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Democracia deliberativa: resgate de um projeto de
emancipacao moderno

3.1

Agir comunicativo e ordem social: notas epistemoldgicas

No capitulo anterior optamos por analisar o processo de modernizagao a
partir de certos referenciais analiticos; protagonistas de uma histéria ocidental que
nos levou ao vértice da complexidade sistémica e da racionalizagdo do mundo da
vida através da experiéncia do Estado de bem estar social. O intento foi
demonstrar, partindo da seletividade que lhe foi peculiar, a distancia entre a inicial
utopia iluminista de autodeterminacdo do género humano a partir do uso da razdo
- uma onipoténcia propria de um mundo da vida que sentia o vigor da sua recém
libertacdo das constricdes do sagrado ou da tradi¢do sobre as esferas da
personalidade, cultura ou sociedade - com o pessimismo desiludido de que a
hipérbole racional trouxe, paradoxalmente, mais heteronomia pela via da
colonizagdo sistémica: a submiss@do do homem aos imperativos do poder
econdmico, e do cidadao a burocracia estatal.

Todavia, o criticismo que gostariamos de utilizar ndo se contenta com o
atestado de 6bito da modernidade, nem procura repartir afoitamente seus legados
e Onus aos sujeitos da histdria. A preocupacao ainda continua sendo a viabilidade
dos ideais modernos, num contexto social que muito difere dos tempos
revoluciondrios, mas que dele extrai, sem sombra de dividas, o aprendizado dos
fracassos ideoldgicos, e a indispensabilidade de se continuar repensando a
emancipagdo sob novas premissas.

A primeira delas se dirige contra a velha oposicao ideal versus real, isto €, a
idealidade dos valores iluministas e a realidade das distorcdes sociais, que
provocativamente fizemos uso no primeiro pardgrafo desta secdo. Ora, tal antitese
atribui as chaves de anélise — dever ser e ser - um purismo e isolamento analiticos
que faz com que cada uma das perspectivas seja uma versao parcial de uma
mesma realidade pensada ou vivida. Sob ambas as visdes, a modernidade nao

poderia ser outra coisa sendo um projeto fracassado. Para os “idealistas”, a
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insuficiéncia da razdo em promover simbolicamente a liberdade, igualdade e
fraternidade, expressa sua rendi¢do ao reino das necessidades materiais, que no
Estado social dd ao homem o papel de consumidor, e ao cidaddo o de cliente. Para
aqueles que preferem uma andlise mais ‘realista”, a histéria fala por si.
Desigualdades, lutas de classe, por reconhecimento, genocidio, etc., ndo fazem da
modernidade um exemplo de éxito quanto aos desenhos institucionais que
deveriam promover os marcos simbdlicos revoluciondrios. Todavia, o que fica de
ambas € como a critica idealista s6 se constitui a partir da referéncia a experiéncia
histérica, e como a experiéncia histérica adquire a valoracdo negativa (ou
positiva) mediante sua confrontagdo com o “dever ser’ revoluciondrio.

Caso queiramos continuar trilhando o caminho da critica moderna, um
refinamento nas nossas ferramentas de andlise deve ser feito no sentido da nossa
propria autocritica epistemoldgica, dirigida as premissas que negam a realidade
um momento de conciliacdo, isto €, de inscricdo do real no ideal e vice-versa.
Antes de ser uma totalidade oniabarcante, o que se pretende demonstrar com esse
pequeno excurso € que utopia e histéria se encontram em tensdao e influéncia
reciprocas, ao invés da exclusio permanente ou de um dirigismo opressor'. Nesse
sentido, entre o sonho e o despertar, € plausivel idealizar o real sem dele abdicar, e
insistir nas utopias apesar das frustracdes da realidade’.

A questdo que queremos apenas introduzir é complexa: da oposi¢cdo entre
real e ideal temos o descortinar de uma maneira propria de pensar que é comum a
perspectivas aparentemente conflitantes. Ambas t€ém a razdo como um exercicio

N

solitdrio de conhecimento pelo sujeito’. Este saber pode ser tanto dirigido

o

[

prescricdo de normas (razdo prdtica em toda sua forca idealizante), quanto

descricdo objetiva do mundo (razdo tedrica na sua assepsia valorativa).

! Seja dos fatos sobre a norma (como no materialismo marxista), ou da norma sobre os fatos (nos
termos do idealismo hegeliano). Por caminhos dispares, ambos acabam por tracar uma mesma
filosofia da histéria, um destino inexoravel, do qual escapa a contingéncia, e, portanto, a prépria
nog¢ao de historicidade.

2 Andrew Arato, ao comentar o trabalho de Habermas, fala em um criticismo imanente: “Essa
critica [aos paradigmas liberal e social], entretanto, ndo € concebida como uma mera confronta¢do
entre fato e norma, dever ser e ser, mas pressupde, ao contrdrio, que elementos de racionalidade ja
estdo presentes nos dois tipos relevantes de sociedade: os principios de justica estdo em parte
inscritos [embedded] em instituicdes existentes, e instituicOes existentes estdo ligadas aos
elementos de justica. Combinando diferenciadas dimensdes de validade e facticidade, o direito e a
ordem legal sdo a garantia da possibilidade de um ‘criticismo imanente’” (1998: 26, comentério
Nnosso).
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Entretanto, vale para as duas vertentes a solidao do sujeito racional, que se desloca
entre pélos de conhecimento antitéticos: teoria e pratica®.

A partir da dualidade epistemoldgica, se desenvolve também uma divisao de
tarefas cientificas. Primeiramente, temos uma sociologia que observa os fatos
sociais, se valendo para tanto de um empirismo que dispensa maiores referéncias a
normatividade. Nesse sentido, a facticidade das desigualdades e lutas de classe,
vg., subtrai o interesse da pesquisa socioldgica acerca da dimensdo “imaterial”
que permeia o “imagindrio” dos sujeitos sociais: sua capacidade de escapar das
relacdes de dominacdo vigentes e repensar os projetos de vida pessoais e
comunitdrios. Numa sociologia empirista, a normatividade s6 tem lugar numa
critica a ideologia marcada pelo determinismo dos conflitos classistas. Em
segundo lugar, temos uma filosofia que se descola da facticidade dos contextos de
vida e se isola na transcendéncia dos conceitos puros de racionalidade, que
somente podem ser experimentados na clausura da consciéncia. Confinada ao
sujeito pensante, a filosofia apenas admite a perspectiva do participante, ou seja,
daquele que se empenha na depuracdo pela consciéncia de conceitos, razao ou
verdades ultimas, todas elas proprias de um mentalismo que nio € socialmente
compartilhado, e, por esse motivo, “nao observavel”.

Assim, no apogeu da modernidade temos uma humanidade que, para se
libertar de uma visdo totalizante do mundo revelada pela autoridade
transcendente, percorreu o caminho inverso: pulverizou a soberania do
conhecimento em tipos diferentes de razdo, cada qual com seu campo de atuacio
(teoria ou pratica), a0 mesmo tempo em que profissionalizou este conhecimento
em ciéncias especializadas (filosofia e sociologia, por exemplo). Cindida em
vdrias interpretacdes concorrentes, a modernidade sofre com sua parcialidade:
envereda por um idealismo que fecha seus olhos para os fatos sociais, ou, ao
contrdrio, se conforma com eles porque prescinde da utopia das normas. Da
pretensdo original de emancipacao surge a caricatura do idealista ingénuo ou do

soci6logo descrente: o primeiro se contenta com a liberdade da consciéncia,

? Sobre as consideracdes acerca da filosofia da racionalidade metafisica, segundo a vertente
classica kantiana, e sua transformacdo numa filosofia da razdo comunicativa, de orientagdo formal-
pragmatica, ver Schnéddelbach, 1990, p. 270 et seq.

* A razdo teérica ndo sofreu com o estreitamento positivista dos critérios de racionalidade, tal
como a razdo pratica, na medida em que a verdade das suas proposi¢des foi assimilada plenamente
pelo cientificismo moderno de descricdo dos fendmenos da realidade objetiva segundo suas
causas. Cf. Maia, 2005.
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embora esteja aprisionado pelas necessidades ndo satisfeitas do corpo; e o
segundo fecha os olhos para o dirigismo do pensamento, conquanto o corpo
permaneca sadio.

Sem a menor pretensdo de constituir uma nova cosmovisao do mundo, a
critica da modernidade tem uma tarefa menos ambiciosa: conferir aos dualismos
modernos um outro tipo de relacio que ndo seja a “adversariedade”. A
duplicidade metodolégica que vem sendo o tonus deste trabalho ndo € casual:
reflete a necessidade da interdependéncia dos campos cognitivos € normativos, da
perspectiva do observador e do participante.

O ponto de inflexdo dessa guinada tanto epistemoldgica quanto
metodolégica € compreender a razdo como entendimento lingiiisticamente
mediado entre sujeitos sobre algo no mundo, e, por isso mesmo, dependente de
“contextos situacionais que representam, ao seu turno, segmentos do mundo da
vida dos participantes da interacio” (HABERMAS, 1984, vol. 1: 278-279).
Abandona-se uma filosofia preocupada com a sintese entre conceito e experiéncia
realizada por uma consciéncia solitdria’ em prol de uma outra, comprometida com
as histérias de vida racionais (SCHNADELBACH, 1991:8). Esse enga-jamento
empirico habilita a filosofia a fornecer parametros criticos para uma teoria social
que almeja justamente analisar, também com um viés normativo, como oS
processos de racionalizacio ocorreram (e ocorrem) em determinadas sociedades®.
O titulo da obra referéncia de Habermas - Teoria da a¢cdo comunicativa: razdo e
racionalizacdo da sociedade (1984) — espelha bem esse intento de dar a razdo
uma imersao social. Ela ndo se trata de um contetido que pode ser apropriado pela
consciéncia individual, mas uma prdxis a ser exercida num contexto de interacao

entre sujeitos que fazem parte do mundo da vida’. Essa intersubjetividade faz com

> No caminho da sua dedugdo transcendental, Kant procura responder ao problema: como o
conhecimento se torna verdadeiro ao homem? Da relac¢@o entre experiéncia e pensamento a priori
(entendimento e intuicdo), Kant d4 a razdo a capacidade de sintese: confere ao a priori da
consciéncia contetdo, e a experiéncia um sentido. Cf. Pimenta, 2007, p. 23-24.

% “Teoria social como uma teoria critica da modernidade, e a filosofia como a teoria da
racionalidade, sdo, portanto, dependentes uma da outra. Da teoria da racionalidade espera-se a
provisdo de ‘padrdes criticos’ [critical standards] para a teoria social, enquanto a teoria da
modernidade compreendida como o resultado da racionaliza¢do social almeja liberar a filosofia
tradicional da razdo do gueto da imanéncia puramente conceitual, e for¢d-la a adentrar num novo
campo da pragmdtica universal” (SCHNADELBACH, 1991: 8).

7 “Interagdo” ¢ utilizada aqui no sentido estrito do agir comunicativo, ou seja, de uma relagio
intersubjetiva que busca o entendimento sobre algo no mundo. Quem comunica, levanta uma
pretensdo de validade que deve ser julgada por uma outra alteridade como verdeira/falsa,
correta/incorreta, sincera/insincera. Ambos os sujeitos sdo construtores e intérpretes da realidade.
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que quem queira fer razdo deva ser capaz de sustentar suas assertivas perante uma
comunidade real ou hipotética de interlocutores. A partir dessa compreensao
pragmatico-lingiiistica, a qualidade racional de determinada proposicdo se liga ao
esforco argumentativo que o emissor faz para dar credibilidade ao conhecimento
que justifique o atributo de verdadeiro, sincero ou correto acerca de algum
conteido semantico (HABERMAS, 1984, vol. 1:08). Trata-se antes de tudo de
uma performance de alter perante ego, historicamente situada, ao invés de uma
possessdo de conhecimento® por qualquer um dos pares da comunicagdo. A
racionalidade, portanto, se liga ao uso do conhecimento pelo interlocutor de
maneira que a assertiva que este faz sobre o mundo possa ser fundamentada, ou
seja, tenha sua pretensao de validade resgatada fazendo uso de argumentos, e nao
da violéncia ou da influéncia (redeeming validity claims). O ouvinte, ao aceitar a
pretensao de validade’, concorda ou rejeita o conteido semantico da proposi¢ao,
mas num mesmo movimento, afianca e espera que o falante seja capaz de
sustentar ou resgatar a pretensao de validade levantada na comunicacao, isto é, de
cumprir a obrigacdo ilocuciondria'® convencionalmente aceita pelas partes: usar
argumentos verdadeiros, corretos ou sinceros. Logo, se por um lado a razdo
comunicativa possui um contetido cognitivo: a semantica proposicional; por outro
ela expressa 0 modo de uma acdo social: a interacdo entre sujeitos inseridos em
determinados contextos de vida compartilhada. Por isso, uma razdo comunicativa
também € um agir comunicativo: se ego quer atribuir significado a algo, deve
levantar pretensdes de validade capazes de fundamentar racionalmente a

proposicao perante alter. Na razdo comunicativa estd inserida a promessa de agir

Em contraste, a comunicagdo no seu sentido lato comporta a simples transmissdo de uma
informag@o, que ndo al¢a o destinatirio a condicdo de alteridade, com o qual divide a
responsabilidade do conhecimento. O emissor considera o receptor um elemento fatico, um dado
que pode ser alterado pela via da influéncia (agir teleolégico), mas nido do entendimento. Cf.
Habermas, 1996, p. 18.

¥ Além da razio comunicativa ter uma episteme dialégica, performativa e cognitivista (Idem,
1984, vol. 1: 10), “conhecimento” e “realidade” sdo intimamente ligados. Real é tudo que foi
objeto do conhecimento, isto é, os fatos sdo aqueles que foram interpretados pelos sujeitos
lingiiisticos. Nao existe o noumenon e o fendmeno da teoria cldssica kantiana, pois a realidade ndo
pode escapar a interpretacdo intersubjetiva. O mundo € uma realidade hermeneuticamente
compreendida (HABERMAS, 1996:19).

® A aceitacio das pretensdes de validade ndo implica em concorddncia quanto ao contetdo
comunicado. O acordo pragmadtico diz respeito ao tipo de discurso que estd se engajando
(constatativo, regulativo ou expressivo), mas ndo quanto a existéncia, correcio ou sinceridade da
coisa. Justamente quando o ouvinte refuta o conteido semantico é que o falante deve
especialmente ser capaz de resgatar as pretensdes de validade capazes de amparar a dimensdo
semantica.

19°Sobre forca ilocuciondria, ver Habermas, 1984, vol. 1: 278-279.
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nos termos do discurso pragmético intersubjetivamente aceito''. O foco se desloca
da matéria comunicada para os sujeitos da fala: a dinamica daqueles que querem
justificar uma tomada de posicdo sobre “o mundo”, “meu mundo” ou “nosso
mundo”, ao invés da simples representacao simbdlica.

Desapegada do sujeito e ocupando o espaco social, a mdxima kantiana “ouse
saber”!? (sapere aude) adquire a forma do “ouse comunicar”’, isto €, ouse fazer
uso da linguagem como o tnico meio racionalmente héabil de ego convencer alter
acerca da validade de suas assertivas, ou, pelo menos, ser capaz de resgata-las, se

a posteriori for contraditado:

Nés estamos agora na posi¢do de dizer que um falante pode motivar racionalmente
um ouvinte a aceitar sua oferta de ato de fala porque — em virtude da conexdo
interna entre validade, validade de uma pretensdo e o resgate de uma pretensdao —
ele pode assumir a garantia [warranty] de fornecer, se necessdrio, razdes
convincentes que possam suportar o criticismo do ouvinte. Portanto, o falante
atribui a forga vinculante de seus atos ilocuciondrios ndo a validade® do que € dito,
mas ao efeito coordenador da garantia que ele oferece: especificamente, resgatar,
se necessdrio, a pretensdo de validade (HABERMAS, 1984, vol. 1: 302).

Se iniciamos essa secao dizendo que a relagdo de oposicao entre real e ideal
€ propria de uma razdo do sujeito egocéntrico, subjetiva € monoldgica, temos que
expor, ainda que de forma sucinta, os motivos pelos quais uma reorientacao
comunicativa da racionalidade é capaz de superar esse antagonismo. A resposta
estd nos proprios atributos pragmaticos da linguagem. Ela mesma é um exemplo
de tensdo permanente entre idealidade e realidade, ou, usando um Iéxico mais
adequado a este trabalho, entre validade e facticidade. Os sujeitos que decidem

embarcar numa interacdo comunicativa partem de um dissenso factual sobre o

! Evidentemente que o “convencimento” a que nos referimos nio é a aquiescéncia in concreto do
destinatdrio acerca da verdade ou corre¢do da proposi¢do do emissor. Ele pode e deve discordar
das razdes que lhe sdo apresentadas, conquanto as refute fazendo também uso de argumentos
igualmente racionais. O que importa para a razio comunicativa nio € a chancela de alter sobre o
conteido emitido por ego, mas o consenso sobre a performance que ambos vao utilizar para se
determinar (ou ndo) a verdade lato sensu de algo no mundo. A idéia do consenso comunicativo diz
respeito a utilizacdo da linguagem como medium de comunicacdo stricto sensu, ou seja, como
préaxis social entre sujeitos racionais. O acordo, portanto, opera no ambito pragmatico-formal;
especificamente, quanto aos efeitos ilocuciondrios da fala, deixando livre para as divergéncias os
contetdos semanticos comunicados.

" Cf. Kant, 1974.

" Talvez nessa passagem esteja faltando um esclarecimento dos diferentes significados da palavra
validade [validity] na traduc¢do do alemio para o inglés. No primeiro sentido, validade explicita a
verdade do contelddo semantico da proposi¢do, enquanto que no segundo sentido, nos parece que a
questdo se liga aos fundamentos pragmadticos da assertiva: algo é vélido se for dado razdes
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exato significado que cada um atribui as palavras; sobre suas respectivas
confiabilidades racionais, isto €, sobre a disposi¢cdo de ambos em aceitarem e se
orientarem por pretensdes de validade racionalmente motivadas (efeito
ilocuciondrio); mais ainda, sobre a sufici€ncia racional da solu¢do que buscam
mutuamente alcangar”, etc. (REHG, 1996: xv).

Esses desencontros quanto ao sentido e expectativas entre alter e ego sao
superados quando ambos se engajam num movimento contrafactual de idealizacdo
das condig¢des de partida e de chegada da interacdo lingiiistica. Essa idealidade € o
que possibilita a propria linguagem, sendo constitutiva desta: a comunicacao
somente funciona como uma préaxis para o conhecimento do mundo (subjetivo,
objetivo e intersubjetivo) se a factualidade das divergéncias individuais ceder
espaco para a idealizagdo intersubjetiva'”.

Todavia, o peculiar da linguagem € que a idealizacdo ndo se dirige a uma
transcendéncia absoluta, um a priori incondicionado que ordena e déd sentido ao
mundo, comandando o sujeito a partir de normas externas. Pelo contrdrio, a
idealizac@o nao se descola do real, mas para ele se volta no intento de criar uma
nova factualidade, porém agora compartilhada intersubjetivamente. E como esse
compartilhamento se dd no espaco da interacdo entre sujeitos, e nao isoladamente
em cada consciéncia, a comunicagdo confere a alter e ego a condi¢do de

participantes do processo social de conhecimento'®. Este percorre um caminho

suficientes para fundamentd-lo. Diz Habermas: “validity [Giiltigkeit] must be understood in
epistemic terms as ‘validity [Geltung] proven for us” (1996:14).

'* Como exemplo, quando A comunica a B que “a bola é vermelha” , e este compreende e aceita,
falante e ouvinte ignoram as diferencas em relag@o a idéia de “vermelhidao” que cada um possui; o
mesmo vale para o grau de “redondeza” da bola. Existem ainda os diferentes niveis de
confiabilidade racional entre os sujeitos comunicativos: pode acontecer que a afirmagdo de A
implique, para ele, numa assertiva que englobe todos os tipos de bola, e para B apenas uma bola
especifica. O que importa é que, quando se comunica, as idealizacdes operadas pelos pressupostos
das interacdes lingiifsticas, amenizam essas diferencas que, se levadas em consideracdo,
paralisariam a comunicacdo. A e B chegam a um meio termo de quais pardmetros sdo suficientes
para o atendimento das expectativas de ambos, de modo que possam “falar a mesma lingua”: se
reconhecerem como alteridades comunicantes.

> Diz Habermas: “O que distingue um pensamento expressado simbolicamente como algo
genérico, idéntico com si mesmo [identical with itself] e publicamente acessivel — como alguma
coisa que transcende a consciéncia individual — de algo sempre particular, episédico e apenas
privadamente acessivel, logo representacdes da consciéncia imanente é o status ideal dos sinais
lingiifsticos e as regras gramaticais” (1996:12). Poderiamos acrescentar também o pragmatismo da
recuperacdo das pretensdes de validade entre interlocutores.

' Mesmo o momento transcendental é socialmente experimentado e dirigido: transcende-se para
que a comunicag@o seja intersubjetivamente possivel, e que o fruto desta interacdio resulte num
consenso racional sobre algo no mundo,ou seja, a ordem que se atribui a realidade se torna
igualmente uma deliberag@o social (entre sujeitos). Cf. Habermas, 1996, p. 14.
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que comeca com uma facticidade hostil'’, passa por uma idealizacio
comprometida com a imanéncia, e chega numa facticidade socialmente
reconstruida pelos participantes, algados a condic@o de intérpretes do mundo.

Inscrita na realidade conhecida pelos sujeitos lingiiisticos estd a
normatividade de quem, para produzir um saber comunicativo, ndo pode
dispensar a idealizacdo embutida na linguagem. O contrario também vale: a
normatividade de quem pressupde condi¢des contrafactuais da comunicagdo esta
arraigada na realidade da experimentagdo social do fendmeno lingiiistico. Essa
“transcendéncia a partir de dentro” (HABERMAS, 1996: 17) ou uma “imanéncia
que remete para fora” ilustra bem a dualidade entre real e ideal, facticidade e
validade, que habita a prépria estrutura da linguagem. A diferenca da filosofia da
consciéncia, a compreensao comunicativa da razao torna este antagonismo em
algo diferente da nulidade mutua: verdadeiro € o real ou o ideal? Imanéncia ou
transcendéncia? Noumenon ou fendmeno? Tantos sdo 0s pares opostos que nao se
conseguiria reproduzir todas as variantes. Fica, porém, a conclusdao acerca da
ambigiiidade da linguagem, que tensiona de tal maneira facticidade e validade
que, além de co-existentes, essas chaves epistemoldgicas passam a se relacionar
dialeticamente. A sintese, por assim dizer, € a propria comunicacdo: fato social
por um lado, e conhecimento racional'® por um outro.

E também por esse motivo que, a partir do linguistic turn, uma teoria social
ndo pode dispensar a filosofia, e vice-versa. Ora, se os participantes da interagdo
chegam ao entendimento sobre algo da realidade inseridos num contexto social, a
racionalidade produzida pela comunicagdo se torna igualmente um agir social,
mais ainda, um agir que integra sujeitos racionais que fazem parte de uma

sociedade histérica. Dito de outra maneira: como razao, a comunicacao reconstréi

" Hostilidade no sentido de que alter e ego se reificam mutuamente. No ponto de partida da
comunicacdo ndo existe alteridade entre os pares comunicativos. “Por essa razdo toda
compreensdo € sempre, € a0 mesmo tempo, uma ndo compreensio, todo consenso em pensamentos
e sentimentos, simultaneamente um processo de divergéncia” (W.v.Humboldt)” (HABERMAS,
1990:57).

'8 O conhecimento, compreendido comunicativamente, possui uma normatividade que brota da
prépria atribuicdo imanente de sentido pelos sujeitos da fala. A ordenacdo do mundo, enquanto
resultado da praxis comunicativa, ndo recorre ao céu da transcendéncia em busca de um a priori
racional, mas sim para superar as divergéncias factuais que impedem que os préprios sujeitos
atribuam a realidade a ordem que melhor lhe convirem, através da linguagem.
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a realidade; como agir social, ele integra seus membros através da solidariedade
que advém da dimensao ilocuciondria da linguagemlg.

As conseqii€éncias dessa guinada lingiiistica sdo enormes; ndo apenas para a
reinterpretacdo histérica do que foi o projeto moderno, como também como ele
deve ser resgatado. Uma razdo que € comunicativa tem a alteridade e a
deliberacdo como o cerne de sua epistemezo. Como conseqiiéncia, se foi
sustentado que modernizagcdo implicou em racionalizagdo, esta se dizendo que
modernizar € também reconhecer a alteridade e integrar a sociedade pela
deliberacio dos cidaddos®'. Ao se conhecer a realidade, estamos interpretando seu
significado mediante deliberacdes provisorias e histéricas. Logo, um mundo
hermeuticamente reconstruido afasta, a um s6 tempo, a tirania dos ideais
transcendentes” que se opde a uma realidade vivida, no sentido de restringir a
pauta deliberativa, como igualmente nio se rende a forca dos fatos, pois sabedor
que mesmo a facticidade mais dura ndo prescinde de um momento de idealidade
(ainda que imanentemente comprometida).

O problema da modernizagdo como racionalizacdo se coloca de outra
maneira: porque entdo a deliberagdo e reconhecimento intersubjetivo se tornaram

escassos ou insuficientes num mundo tdo racionalizado? A resposta € que

19 «g apenas com esse retorno [furn back] ao horizonte formador de contextos do mundo da vida, a
partir do qual os participantes na comunica¢do chegam a um entendimento mutuo sobre algo, que
nosso campo de visdo muda de tal maneira que podemos enxergar pontos de conexao para a teoria
social dentro da teoria da acdo comunicativa: o conceito de sociedade deve ser ligado ao conceito
de mundo da vida que é complementar ao conceito de ac¢do comunicativa. Entdo a aclo
comunicativa se torna interessante primariamente como principio de socia¢do [sociation]: acdo
comunicativa proporciona o medium para a reprodugdo dos mundos da vida” (HABERMAS, 1984,
vol. 1: 337).

20 «“A acdo comunicativa, entdo, depende do uso da linguagem orientada para o entendimento
mutuo. Esse uso da linguagem funciona de tal maneira que os participantes ou concordam com a
validade pretendida para seus atos de fala [speech acts] ou identificam pontos de discordancia, os
quais eles podem conjuntamente levar em considera¢do mais adiante no curso da interagdo. Todo
ato de fala envolve o levantamento de pretensdes de validade criticdveis dirigidas ao
reconhecimento intersubjetivo. A oferta de um ato de fala tem um efeito coordenador porque o
falante, ao levantar uma pretensdo de validade, concomitantemente assume uma garantia
suficientemente confidvel de defender a pretensdo com o tipo certo de razdes, caso necessirio”
(HABERMAS, 1996: 18).

*! Nio se pode esquecer a autodeterminagdo - nio do sujeito individual que formula suas proprias
condutas segundo o imperativo categdrico kantiano - mas do sujeito social que ndo recorre a
transcendéncia para buscar uma ordem a priori da qual ndo participa. Ao revés, a transcendéncia é
imanentemente comprometida e intersubjetivamente determinada. Nada escapa a linguagem, que é
o primeiro ato histérico da humanidade (pressuposto heuristico da teoria da a¢cdo comunicativa).

2 Esses ideais muitas vezes encontravam sua institucionaliza¢do na entidade transcendental: deus
e soberano.
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paralelamente a racionalizacdo comunicativa, € em decorréncia desta® , a
modernidade foi palco do avanco de um outro tipo de racionalidade que ‘“ndo
comunica”. Essa razdo teleoldgica reifica um dos sujeitos da fala, que se torna
objeto de influéncia do ator estratégico. Negada a alteridade, igualmente se torna
prejudicada a deliberagdo, pois esse tipo de prdxis € um ato social, pressupondo
uma interagdo entre sujeitos lingiiisticos, e nao entre sujeito e objeto da influéncia.
Na razdo teleoldgica, a socializagdo do conhecimento em todas as suas vertentes
se esvai na for¢a do interesse, € com ela a solidariedade e autodeterminagdo que
brota do agir comunicativo.

A encruzilhada da modernidade, portanto, ndo reside no esgotamento de
ideais ou no desanimo dos fatos. Estes sdo nada mais que reflexos de um
problema mais basilar: o esvaziamento da alteridade e da deliberacio como
componentes da praxis racional. Sem o reconhecimento do “outro da
comunicacdo” na sua humanidade, ou mesmo do consenso deliberativo como
unico meio socialmente hdbil a criar uma ordem participativa do mundo, isto &,
cujos fatos, normas e sentimentos nao chegam ao homem ou ao cidaddo como
uma realidade estrangeira e heterbnoma, a modernidade se torna incapaz de se
distinguir pela promessa emancipatoria, e todos os efeitos deletérios da dispersao
e tecnificacdo do conhecimento se fazem sentir. Entre a ‘“caldeirinha” do
autoritarismo de normas pré-fabricadas pela tecnocracia e a “cruz” da perda de
sentido da vida, ambicdo e frustracdo ddo o tom da sentenca condenatdria
moderna.

Em sociedades complexas, na qual se pluralizam os projetos individuais e
diminuem os contextos socialmente compartilhados do mundo da vida, a
reconquista dos espacos comunicativos nao pode se valer exclusivamente do apelo
a forca de integracdo do agir voltado para o entendimento. No duelo que trava
com o agir estratégico e seus sistemas funcionalmente diferenciados, ao agir
comunicativo resta usar as mesmas armas do adversdrio: institucionalizar-se. Serd
do direito a tarefa de se constituir como uma ordem constitucionalmente legitima,

capaz de ser tanto uma fonte normativa de prescricdio de condutas quanto um

3 . , . . ~
> Nos termos dos argumentos desenvolvidos no capitulo primeiro, que nio vamos retomar por
hora.
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sistema cultural de conhecimento®. Seu grande mérito é conseguir absorver e
neutralizar o agir teleoldgico através do receio da sanc¢do que incute no ator
estratégico. Em outras palavras, a facticidade do direito™ amolda condutas
daqueles que ndo estdo interessados em reconhecer na ordem juridica a
racionalidade de normas legitimamente postas, mas em virtude da teleologia que
lhes € peculiar, querem evitar os prejuizos que a desobediéncia pode causar.

Ao mesmo tempo, o direito também deve ser uma ordem legitima: os atores
(comunicativos) agem conforme o direito porque aceitam o comando como
solucdo racional para determinada questdo social. Essa adesdo racional deve ser
lida em termos discursivos: as normas siao vélidas porque sdo capazes de serem
justificadas racionalmente, ou seja, de terem resgatadas suas pretensdes de
validade. A tensdo entre facticidade e validade, real e ideal, € transportada da
linguagem para um direito comunicativamente estruturado. Ao contrario da pré-
modernidade, a legitimidade do direito moderno ndo pode se voltar para as
certezas dadas pela autoridade transcendente. Ele deve obter sua validade das
incertezas de uma ordem secular’®. A contingéncia que é prépria da racionalizacio
que pautou a modernidade confere a validade do direito a mesma estrutura
dialogica dos acordos racionais do agir comunicativo, s6 que agora os sujeitos
lingiifsticos sdo socialmente institucionalizados nos papéis do cidadao, legislador,
juiz, administrador, etc. A solidariedade que brota do reconhecimento da

alteridade singular se transforma na solidariedade daqueles que se véem como

* Diz Habermas: “Ao contrério da moralidade pés-convencional, o direito ndo apenas representa
um tipo de saber cultural mas constitui a0 mesmo tempo um importante nicleo de ordens
institucionais. O direito é duas coisas a0 mesmo tempo: um sistema de conhecimento e um sistema
de acdo” (1996: 79)

% Sobre o direito: “Contrastando com a convengdo e o costume, o direito posto [enacted law] ndo
se apoia na facticidade orgénica de formas de vida herdadas, mas na facticidade artificialmente
produzida encontrada na ameaga de sangdes que sdo legalmente definidas e podem ser impostas
por uma acdo judicial [court action]. Por outro lado, a legitimidade dos estatutos é medida em
relacdo a resgatabilidade [redeemability] das suas pretensdes de validade — numa andlise final, se
eles foram elaborados de acordo com um processo legislativo racional, ou, pelo menos, possa ser
justificado a partir de pontos de vista pragmadticos, éticos ou morais” (HABERMAS, 1996:30).

*® “A originalidade politica da democracia, que me parece desconhecida, designa-se com efeito
neste duplo fendmeno: um poder destinado doravante a permanecer um busca de seu fundamento,
porque a lei e o saber ndo sdo mais incorporados na pessoa daquele ou daqueles que o exercem, e
uma sociedade acolhendo o conflito de opinides e o debate dos direitos, porque se dissolveram os
marcos de referéncia da certeza que permitiam aos homens situarem-se de uma maneira
determinada, uns em relag@o aos outros. Duplo fendmeno, sinal de uma sé mutacio: o poder deve
doravante obter sua legitimidade enraizando-se nas opinides, ou a0 menos sem se entrincheirar na
competicdo entre partidos” (LEFORT, 1991:52).
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cidaddos que participam do processo de elaboracdo das normas juridicas que irdo
obriga-los.

Essa idéia de democracia como praxis comunicativa institucionalizada,
exercicio publico da razdo, elemento que legitima as ordens politica e juridica,
mas que igualmente possibilita uma facticidade social reconstruida pelos atores
publicos num Estado constitucional, serd o tema das secoes seguintes”. Todavia,
o que fica como nota conclusiva é como a recolocagdo epistemoldgica da relacao
entre “ser” e “dever ser”, facticidade validade, nos traz um novo angulo de visao
para a insisténcia do nosso interesse emancipatério™. Pensado dessa maneira
tensionada, o projeto da modernidade ndo precisa ser afiancado na distancia dos

ideais iluministas, nem na claustrofobia dos fatos historicos.

3.2
Estado constitucional democratico: uma compreensao comunicativa

do direito e da politica

A resposta dada pelo padrido capitalista de modernizacdo ao aumento da
complexidade social foi privilegiar a resolu¢do de contingéncias em detrimento da
autodeterminagao politica. Vimos o cendrio de crescimento de sistemas de acao
especializados, organizados em instituicdes como a economia e administraciao
burocratica, cuja racionalidade do tipo instrumental se voltou contra um mundo da
vida reproduzido simbolicamente através da comunica¢do. No Estado social,

especificamente, a estratégia de colonizagdo sist€émica veio acompanhada da sua

*" A opcio de Habermas pelo direito como a saida para a transposicdo de um agir social para uma
ordem social comunicativamente estruturada, implicou em outras selegdes. A partir de Facticidade
e Validade (1996, 2000, 2003), em contraste com a Teoria da A¢do Comunicativa (1984), o autor
passou a privilegiar mais a “sociedade” como componente estrutural do mundo da vida, mais o
aspecto de “coordenacdo” da agdo comunicativa, e, por conseguinte, os conteudos ilocuciondrios
dos atos de fala. Ver McCarthy, 1984.

2 Ndo abordaremos a interrelacdo ente conhecimento e interesse, trabalhando por Habermas na
obra de mesmo titulo, da qual extraimos um pequeno trecho elucidativo: “O interesse estd ligado a
acdes que, se bem que em uma constelacdo diferente, fixam as condi¢des de todo o conhecimento
possivel, assim como estas, por sua vez, dependem de processos cognitivos. Esclarecemos tal
interdependéncia entre conhecimento e interesse ao examinarmos aquela categoria de ‘a¢des’ que
coincidem com a ‘atividade’ de reflexdo, a saber: as a¢Ges emancipatérias. Um ato de auto-
reflexdo que ‘altera a vida’ ¢ um movimento de emancipacdo” (1987:232). Todavia, é possivel
pontuar a continuidade de Habermas, neste aspecto, com a tradicdo frankfurtiana, em especial
Marcuse e Horkheimer, para os quais o objeto de interesse pritico que guia a pesquisa social
critica é a busca por uma sociedade livre, que se autodetermina, uma verdadeira democracia, cujo
objetivo geral € a felicidade de todos os seres humanos (MCCARTHY, 1993:144). Para um maior
aprofundamento, ver Rouanet, 1987, p. 170-171.
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correlata ocultacdo através da transformacao das decisdes politicas da burocracia
estatal em gerenciamento técnico de recursos materiais € humanos. Nesse desenho
institucional, tivemos, por um lado, um direito programado como instrumento de
engenharia social, ferramenta de infiltracao sist€émica no mundo da vida pela via
da isencdo da norma, fendmeno que chamamos de juridificacdo, e, por outro, uma
politica eclipsada pela técnica, melhor, uma politica travestida como expertise
administrativa, e, por isso mesmo, aparentemente despida da factualidade do
exercicio elitista do poder social”’. Enquanto passou despercebido, o casamento
entre direito instrumentalizado e politica tecnificada representou, para o projeto
moderno, o divorcio da original pretensdo de autodeterminacdo politica, na
medida em que esvaziou os féruns publicos de deliberacdo pratico-moral, dando
em troca momentos episédicos de efetiva cidadania - a constituinte e as eleicdes™
- além, claro, das benesses materiais aos clientes estatais.

Todavia, esse dilema entre resolu¢do de problemas de complexidade social e
autodeterminagao politica representa mais uma variante dos dualismos modernos,
e como tal ndo pede uma saida que implique numa oposi¢do de denominador zero
(zero-sum game), como se de fato houvesse a necessidade de escolha entre
gerenciar uma sociedade ou permitir a ela que delibere sobre seus préprios
assuntos publicos. O que se tornou insustentdvel, ao contrario, foi um modelo de
organizacdo estatal que encapsulou o exercicio do poder em elites técnicas, € o
colocou em rota de colisdo com os pulsos emancipatérios que ainda sobreviviam
num mundo da vida que ndo fora totalmente colonizado pela economia e
administracdo. A crise do Welfare State demonstrou que a opcdo por um dos
componentes da modernidade estatal (funcionalidade) nao fez desaparecer seu
suposto antagonista (autodeterminagdo). Ao revés, a praxis politica se descolou da
estrutura estatal a ela refrataria, se constituindo em contra-movimentos reativos,

inicialmente chamados de “culturais” (hippies, homossexuais, feministas, etc),

* Para uma explicacdo mais detalhada dos arranjos politicos e juridicos do Estado Social, ver
capitulo anterior. Sobre conceito de “poder social”, cf. Habermas, 1996, p. 175.

% Nzo vamos adentrar na discussio sobre as condi¢des da transferéncia da vontade individual para
a vontade da maioria. No chamado “paradoxo do voto” ou “efeito Condorcet” existiria um fator de
irracionalidade nas elei¢des democrdticas que impede a equivaléncia entre o somatdrio das
vontades individuais e o resultado da maioria. Cf. Arrow, 1963.
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mas que representavam, na verdade, iniciativas de emancipacdo politica fora e
contra o modelo de Estado vigente3 g

Embora o abalo das estruturas paternalistas da administracdo burocrética
ndo tenha acarretado uma epifania quanto a reconfiguracdo das relagdes entre
Estado e sociedade, melhor, entre sistemas e mundo da vida® 2, nosso esforco serd
no sentido de resgatar a idéia anteriormente abordada de fensdo: no fio da navalha
entre facticidade e validade, abre-se os contornos para um equilibrio entre
funcionalidade e autodeterminagio capaz de diferir da forma distorcida do padrao
capitalista vigente. O que se procurard demonstrar € que modernizagdo como
racionalizacdo pode reverberar em arranjos institucionais que, sem fechar os olhos
para as exponenciais contingéncias dos processos de reproduc¢do material, nao
abdique de estruturas de poder geradas e voltadas para o publico de cidaddos.
Nesse sentido, o sistema politico ndo precisa exercer o papel acanhado de
“policia”, como no Estado liberal, tampouco o de tutor de incapazes, na variante
Estado social. Quanto ao sistema juridico, seu grande esfor¢co serd abandonar a
condicdo de instrumento de submissdo social dos sistemas de agdo teleoldgicos, e
se tornar o reverso: medium democratico de assédio do mundo da vida sobre os
nucleos difusores de racionalidade estratégica.

A questdo, portanto, nao € de eliminagdo dos sistemas, como se pudéssemos
coordenar sociedades complexas sem fazer uso de saberes tecnificados, mas

reverter o vetor de influéncia. Ao invés da colonizagdo sistémica, a sua submissao

3! Sobre uma andlise mais econdmica da crise do Bem-Estar e o regresso conservador, diz Borges:
“A nova economia politica também vai apontar a contradicdo entre a mentalidade de mercado
predominante e os imperativos de solidariedade de uma sociedade de welfare, assumindo que os
homens publicos se comportam da mesma forma que os agentes no mercado, isto €, maximizando
suas respectivas curvas de utilidade. O comportamento auto-interessado de politicos, burocratas e
suas clientelas tem como conseqiiéncias a captura das politicas publicas por grupos de interesse
privados, a provisdo de servigos publicos em niveis socialmente ineficientes e a manipulacdo da
politica macroecondmica por politicos populistas (Buchanan, 1975). Porém, em vez de se deter
sobre a questdo da ética do servico publico, a abordagem da escolha ptblica assume a
inevitabilidade do comportamento auto-interessado para propor, dentro da légica smithiana da
‘mdo invisivel’, a constru¢cdo de um sistema de incentivos e puni¢des que vincule a busca do
interesse individual ao maximo beneficio coletivo [...]. A resposta a ‘crise de cardter’ do Estado
implicita nessas reformas envolvia dois principios basicos. De um lado, procurava-se adequar o
comportamento maximizador & consecugdo eficiente de objetivos coletivos por meio de controles
de mercado; de outro, através da redugdo do tamanho e das fun¢des do Estado, buscava-se reduzir
as oportunidades para a corrup¢ao” (2000).

* Do “consenso keynesiano” para o “consenso de Washington”, dois modelos que ilustram a
transi¢do do Estado Social para o regresso conservador neoliberal. Diante da atual crise capitalista,
serd que temos o movimento pendular inverso, isto €, a volta do keynesianismo? Precipitado
celebrar ou lamentar. De qualquer forma, nos soa familiar a critica precisa de Lampedusa: “Se
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ao horizonte compartilhado de culturas, sociedades e personalidades. E o modo de
fazé-lo é conferir ao mundo da vida a conexdo com instituiches que sejam
comunicativamente comprometidas, isto é, instituicdes que ndo se orientem
apenas de acordo com uma racionalidade instrumental afeta a relacdo de meios e
fins, mas que sejam capazes de experimentarem institucionalmente a episteme
comunicativa: alteridade e deliberacdo. O resultado que se espera é o mesmo da
interacdo lingiiistica: solidariedade, sé que agora no ambito de comunidades
politicas.

O “retorno do politico”, parafraseando Chantal Mouffe (1993)*, significard
entdo o desenho institucional que relacione Estado e sociedade® como espacos
continuos de autodeterminagdo politica e auto-realizac@o pessoal. Trata-se de uma
concepcdo republicana distinta do conceito de nacdo (CITTADINO, 2004). Esse
novo ideal abandona tanto a pretensdo de atingir coesdo social mediante
homogeneidade de valores, inadequado para sociedades complexas, cujos
cidaddos tém uma pluralidade de projetos de vida e concepcdes de bem comum,
quanto repele a pacificag¢do social obtida pela artificial domestificagdo material. O
caminho escolhido para a integracdo social € outro, e passa pela
institucionalizacdo, através de procedimentos democrditicos, de discursos e
negociacdes que transportam o reconhecimento intersubjetivo da comunidade
lingiifstica para o forum ampliado de uma comunidade politica que define ela
mesma seus rumos.

Este Estado que chamaremos de constitucional democrdtico nao rebaixa a

politica a condi¢do de superestrutura da base econd6mica, nem a mascara como

quisermos que tudo fique como estd, € preciso que tudo mude” (1960:32). Aguardemos. Sobre o
possivel retorno keynesiano, ver Carvalho, 2009.

3 Partindo das consideracdes de Schmitt sobre o politico e o conflito, Mouffe toma a diferenca
como ponto de partida da democracia, e ndo a identidade. Segundo os comentérios de Benhabib,
esse modelo agonistico considera o projeto democratico como um modo de ser [mode of being], e
ndo apenas uma forma de governo. “Tomar a diferenca — e nao apenas a identidade — seriamente
na teoria democrdtica significa afirmar a inescapabilidade do conflito e a inerradicabilidade da
resisténcia para os projetos politicos e morais de organizagdo de sujeitos, instituicdes e valores
[...]. Isso implica em desistir do sonho de um lugar chamado casa, um local livre de poder, conflito
e luta, um lugar — uma identidade, uma forma de vida, uma visdo de grupo — ndo marcado pela
diferenca e nio tocado por um poder que tem um efeito sobre as identidades que lutam para se
firmarem nestes lugares” (BENHABIB, 1996:8).

3 A partir deste ponto, quando nos referirmos 2 sociedade, estara implicita a remissdo ao mundo
da vida, do qual faz parte como componente estrutural, junto com a cultura e personalidade. Da
mesma forma, ao se falar em “Estado” estd implicito sua funcdo sist€mica de resolucdo de
contingéncias. Todavia, num modelo deliberativo de democracia, o Estado ndo se limita a
funcionalidade, e se torna poroso aos simbolismos do mundo da vida.
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técnica gerencial. O politico35 se mostra na inteireza da litigiosidade da disputa

. . 36
por acordos rac10na1s3

acerca de questOes pragmadticas, éticas e de justica.
Todavia, como ele se organiza e qual é a sua dinamica? A complexidade de tal
modelo socioldgico € enorme. Para facilitar nossa exposicao, trabalharemos com
algumas categorias simplificadas: sistemas juridicos e politicos, mundo da vida,
esfera publica, e, interligando-os, um sistema de direitos com inscri¢do
constitucional. Novamente combinaremos a perspectiva do participante que se
compreende como sujeito de direito (legal person), com a perspectiva do
observador que atribui as instituicdes juridicas e politicas uma funcionalidade que
se pode chamar de democrética.

A primeira consideracdo sobre a organizacdo deste modelo de Estado
constitucional democratico € acerca do seu cardter prioritariamente reconstrutivo.

O foco ndo serd abandonar inteiramente as instituicOes € as estruturas cognitivas

dos paradigmas liberal e social, mas lhes dar nova compreensdo hermenéutica.

> 0 “politico” nos remete 2 Filosofia da Politica, isto é, 2 meta-andlise da politica, enquanto praxis
social. Qual seria entdo sua esséncia, sua ontologia, seu cariter epistemoldgico? Sdo as grandes
questdes sobre os fundamentos da politica que “o politico” nos traz. Para Ranciere (1996) e
Schmitt (2007), por exemplo, a nota distintiva do politico é o desentendimento e o conflito como
categorias quase que ontolégicas, o que Habermas e este trabalho divergem. Fica, contudo, as
consideracdes de Lessa, para quem ‘“‘a reflexdo politica contém, desde os seus primérdios, um
conjunto de preocupagdes que envolvem postulagdes de ordem ontolégica, isto €, proposigdes a
respeito da constituicio do mundo; premissas e decisdes epistemoldgicas, que dizem respeito ao
alcance do conhecimento humano sobre o mundo politico; definicdes quanto a natureza dos
agentes sociais que habitam o mundo politico, isto €, descricdes da natureza humana e da conduta
humana; postulacdes de ordem normativa e dotadas de implicagdes praticas; e decisdes a respeito
da forma narrativa de exprimir essa combinacdo. A definicdo bdsica — e minima, j4 que sobre ela
muitas outras redefini¢des podem ser construidas — representa o campo do conhecimento politico
como necessariamente marcado por essas vdrias formas de reflexdo: ontoldgica; epistemolégica; a
que trata da natureza dos agentes sociais; a que estabelece os padrdes de boa conduta humana e
institucional; e a que circunscreve decisdes a respeito da estética discursiva adotada para dizer o
que se pensa e o que se acha” (1998).

36 A racionalidade dos acordos politicos, como veremos no curso da se¢do, poderd ser, inclusive,
do tipo instrumental. Todavia, a génese do poder politico ndo pode abdicar da sua fonte de justica
que brota do agir comunicativo. Mais uma vez, importante ressaltar que os acordos racionais se
ligam mais a promessa ilocuciondria do que ao contetido semantico. Os “acordos” podem se
expressar muitas vezes como “ndo acordos”, isto €, divergéncias politicas ndo superadas. Claro
que essa desarmonia cria certas dificuldades para o gerenciamento social. Mecanismos de
superacdo de impasses institucionais sao colocados a disposi¢do dos atores que precisam deliberar
e também decidirem institucionalmente. O recurso ao direito e & regra da maioria sdo alguns
exemplos. Portanto, uma politica comunicativamente estruturada ndo afasta o conflito quanto a
matéria deliberada, mas espera o consenso em relacdo as obrigacdes ilocuciondrias assumidas
mutuamente. Em caso de divergéncia neste ultimo aspecto, pouco nos diz Habermas a respeito, a
ndo ser mais uma vez o recurso ao direito para neutralizar o ator estratégico. O conflito ndo € uma
categoria epistemolégica do politico, como seria para Schmitt (2006), para quem o antagonismo
fundamental entre amigo e inimigo n3o pode ser eliminado, conciliado ou racionalmente
compreendido. Habermas, ao contririo, acredita no conflito politico como uma experiéncia
civilizatéria (CITTADINO, 2004), justamente porque pode e deve ser racionalmente justificado.
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Isso significa, em termos estilizados, buscar a autonomia do sujeito e a seguranga
material, porém, num nivel de reflexdo mais elevado, capaz de eliminar as formas
decaidas de individualidade e coletividade: o homem econdmico e o cliente
infantilizado (HABERMAS, 1998:18-19).

Essa reflexividade se dirige a combater a hipérbole do sistema econdmico
(que particularmente caracterizou o modelo liberal), bem como do sistema
administrativo (marca distintiva do Estado social). O que se quer demonstrar € que
tanto a defesa da autonomia privada do individuo burgués, quanto, ao contrario, a
sua restricdo por uma burocracia materialmente engajada, possuem a mesma
compreensdo do publico e do privado que conflui na polaridade e adversariedade.
A reflexividade®’ almeja retirar o antagonismo entre liberdade e igualdade, uma
das variantes dualistas, € no seu lugar compreender ambas como co-origindrias:
somente um sujeito protegido através de um sistema de direitos pode atuar
publicamente como um cidaddao que delibera sobre sua comunidade juridica, e
apenas uma comunidade juridica soberana pode estabelecer um sistema de direitos
que delimitard os contornos da autonomia privada. Essa mutua interdependéncia
entre publico e privado reverbera sobre todo o paradigma constitucional, e serd
revisitada todas as vezes que a “for¢ca ndo-coerciva” (forceless force) da
comunicacdo for trabalhada institucionalmente através da praxis democrética.

Como diz Habermas:

Na vis@o liberal, a busca privada por interesses pessoais € o que permite a
sociedade capitalista satisfazer as expectativas da justica social, enquanto que nao
visdo de bem-estar, é o que justamente impede as expectativas de justica. Ambas as
visdes estdo fixadas na questdo se é suficiente para a sua conquista a garantia da
autonomia privada através de liberdades individuais, ou se, ao contrério, as

Dessa premissa também compartilhamos. Sobre o “conflito” como chave epistemoldgica
fundamental em Schmitt, cf. SILVEIRA, 2008.

7 Arato considera a “reflexividade” a caracteristica que marca o paradigma procedimental-
constitucional de Habermas. Se nos Estado liberal temos os direitos classicos de liberdade, no
Estado social, os de igualdade, no novo paradigma proposto terfamos um direito reflexivo: “Ele
representa ndo apenas uma nova forma de direito mas igualmente uma nova estrutura [framework]
dentro da qual as escolhas das formas legais devem ser feitas [...]. Direito reflexivo nesse sentido
representa uma forma legal especialmente talhada [suifed] para combinar trés vantagens: ndo-
intrusividade, regulacdo pds-regulatdria [postregulatory regulation], uma renovagdo das estruturas
formais, mas preservando a integridade do meio juridico, € a combinacdo normativamente
desejavel de liberdade e regulacdo. Mantendo esse desiderato em mente, legislacdo constitucional
[constitucional lawmaking], redesenho, e interpretacdo, podem muito bem representar uma
legalidade reflexiva par excellence” (1998:35). Toda essa preocupagdo com o ambiente regulado,
uma certa “responsividade” dos sistemas de acdo social, nos faz associar as consideragdes de
Habermas com aquelas de Teubner (1983), que igualmente utiliza a rubrica “reflexiva”, porém,
trabalhado dentro da teoria dos sistemas autopoiéticos. Associacdo, alids, que Habermas refuta
veementemente (1998).
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condicdes para a génesis da autonomia privada devem ser asseguradas pela
concessdo de benesses sociais. Ambas perdem de vista a ligacdo interna entre
autonomia publica e privada, e, assim, o significado democritico de uma auto-
organizacdo de uma comunidade legal (1998:18).

Portanto, da oscilac@o entre a centralidade de um sujeito garantido por um
sistema de direitos compostos de liberdade fundamentais contra a intervengao do
Estado, e, por outro, do sujeito coletivo estatal, oniabarcante e zeloso pela
obtencdo de justica social, temos concepcdes acerca da politica e do direito que
destoam de estruturas de racionalidade comunicativas. Isso porque detrds de uma
autonomia privada radicalizada estd um sistema de direitos preenchido por
contetidos normativos herdados de um a priori da consciéncia: imperativo
categorico, leis naturais ou divinas, etc’®. Da mesma forma, uma autonomia
publica que prescinde da individualidade se torna, ela mesma, uma singularidade
coletiva, que determina bens e valores sociais virando as costas para o préprio
publico a que se dirige. Reduzida a vontade individualizada do soberano, da
tecnocracia, vg., do adjetivo “popular” resta apenas o titulo vazio. Tal como na
variante privada, a autonomia publica privadamente exercida fica presa a
consciéncia da elite governante, cujo voluntarismo disfarcado por uma
democracia plebicitaria perpetua uma condicdo duplamente perversa: a qualidade
de publico atrelada ao Estado, e o viés autoritirio de um “bem comum” que ndo é
deliberado, mas decidido™.

A reconstrucdo da realidade, no caso, da realidade normativa, deixa de
ocorrer no espaco da interacao lingiiistica entre sujeitos. Pior, transportada para o
ambito institucional, temos um sistema de direitos e um sistema politico que nao
conseguem se constituir como ordens democréticas, na medida em que refutam a
deliberacdo e alteridade nas suas proprias constru¢des de racionalidade. Ambos
ndo conseguem vislumbrar que o processo institucional de criagdo de normas*’
estd ancorado num também processo racional de conhecimento comunicativo,

que, como tal, percorre o itinerdrio do mutuo reconhecimento das singularidades

* Esta metafisica do sujeito, entronizado no lugar de Deus terd o efeito de tensionar o dualismo
pensamento e realidade, consciéncia e experiéncia, para o pélo subjetivo, retirando do real um
momento de reconstrugdo social. O sujeito liberal é o senhor de si que vivencia a realidade
também como uma experiéncia subjetiva privada e ocasional.

9 Explicitamos a referéncia schmitiana ao conceito de decisdo: a a¢io do politico exercida por seu
soberano, capaz de fundar tanto a ordem juridica quanto politica, mas que escapa a compreensao
normativa. A decisdo nio se baseia em normas, mas as cria.

0 Sejam as normas criadoras de direitos objetivos ou subjetivos, como na tipologia alemd, ou
ainda direito publico ou privado, como na doutrina francesa. Cf. Habermas, 1998, capitulo 3.
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para se chegar na deliberagdo socialmente compartilhada sobre determinado
conteddo semantico. Singular e plural, individuo e sociedade, direitos
fundamentais e soberania popular, na vertente dialdgica, se relacionam segundo
uma mutua pressuposi¢ao, melhor, segundo uma dialética cuja sintese mantém os
elementos de partida sob tensdo, ao invés de elimind-los durante o processo.
Assim, os direitos fundamentais ndo somente ‘“sobrevivem” a soberania popular,
como necessita dela para sua propria constituicdo, e vice-versa.

Em virtude desse motivo, digamos, epistemoldgico, fica mais fécil
compreender a razdo pela qual politica e direito, em ambos os paradigmas liberal
e social, estiveram numa equivocada 0posigﬁo41, expressao tipica de um modo de
pensar ainda tributdrio da filosofia da consciéncia. Na compreensao liberal, ser
titular de direitos representava a transposi¢do institucional do individualismo
moral e possessivo (MACPHERSON, 1979). A existéncia singular era celebrada
pela existéncia juridica, mas ignorava a circunstancia de que o “eu” s se constitui
a partir do reconhecimento por um “outro”. Ou seja, a condi¢do de sujeito de
direitos pressupde a ‘“‘colaboracdo entre individuos que reconhecem uns aos
outros, nos seus respectivos direitos e deveres, como cidaddos livres e iguais”
(HABERMAS, 1996:88). “Ter direitos” significa tanto um ato de atribuicdo de
um status juridico por uma comunidade politica, quanto a compreensao cognitiva
e aceitacdo do seu contetido pelo individuo, agora cidaddo®. O privatismo liberal,
todavia, fechou seus olhos para a alteridade; a necessidade do reconhecimento
politico dos direitos subjetivos para a titulacio individual, e, com isso,
comprometeu também a deliberagcdo. Ora, sem reconhecimento do “outro”, ndo ha
como criar também um “nds”, ou seja, uma comunidade juridico-politica que
ultrapassasse a concep¢do acanhada do cldssico Estado nacional (povo e
territorio). O poder politico existia na exata medida da manutengdo do sistema de
direitos, estabelecendo limites para as relacdes intersubjetivas do mundo
econdmico. Todavia, seu aspecto propriamente comunitdrio, aquela praxis publica

que diz o que € relevante para a coletividade, inclusive quais os direitos

*! Nzo estamos aqui negando a parceria entre direito, economia e Estado na forma capitalista de
moderniza¢do, como dito no capitulo 01. Todavia, além da divisdo de tarefas, que foi muito bem
sucedida para a estabilizacdo de um arcabouco institucional de dominagdo e produgdo econdmica,
existe também uma desconfianca do privado sobre o publico, e vice-versa. Nosso pleito é que essa
relacdo de oposicdo € tdo arraigada que diz respeito a prépria racionalidade que se faz uso.

> Evidentemente estamos falando do cidaddo que age conforme as leis porque acredita na corregdo
da norma. A atitude performadtica do ator estratégico serd abordada posteriormente.
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fundamentais que terdo seus cidaddos, lhe foi negado em prol da suserania do
individuo que possui direitos em virtude da sua condi¢do de sujeito moral, e ndo
por conta da sua também condicdo de membro de uma comunidade politica. No
paradigma liberal € a autonomia privada do individuo moral que determina seus
direitos, servindo a politica como meio de sua garantia, mas ndo de atribuicdo de
status juridico. Do politico, os direitos fundamentais possuem apenas a dimensdo
coercitiva do poder de policia.

E o motivo para tamanha negacdo da politica era a circunstancia da
soberania popular ser vista como um substituto secular do poder absolutista; mas
tal como seu antecessor, representava uma ameaca a esfera de direitos privados. O
temor da tirania do rei-sol foi revisitado no medo da tirania da maioria. Essa
demofobia fez com que o privado visse o publico como algo estrangeiro, do qual
ndo fazia parte, e, mais ainda, que devia ser controlado por um direito com
qualidade juridica superior: as constitui¢des. Essa concepc¢do instrumental e
heterdbnoma de poder ndo possibilitou a autonomia privada liberal compreendé-lo
na sua ligacdo com a democracia: a soberania popular como exercicio de
autodeterminacao publica de sujeitos dotados de direitos fundamentais (PREUSS,
1998:330). Nao € a toa que solidariedade social signifique aqui, no seu melhor
desempenho, caridade social; um “bem”, porém, absolutamente privatizado“.

Ja na variante welfare, a soberania popular alcancou seu papel na
determinac¢do de valores e bens publicos. Destoando do modo liberal, a alteridade
conseguiu ser percebida na dimensdo da “nossa comunidade”, que possui anseios
que diferem daqueles propriamente privados. O sistema politico, mais do que
defender o privado, passou a definir o publico. E o modo de fazé-lo foi também

estabelecer “direitos”, porém aqueles que davam contornos as formas de

* Sobre a ideologia burguesa por detrds do liberalismo, diz Amorim: “A cidadania nasce com a
fabulosa transformacao histérica sofrida pela Europa desde o fim do feudalismo. Dali em diante, a
burguesia, o grupo social que algou ao poder, fez dos principios que hoje compdem essa idéia uma
poderosa ideologia, capaz de mover coragdes, mentes € armas a seu favor. Isso fica claro quando,
observando a histéria, percebe-se que 0os mesmo principios exerceram papéis opostos na criagdo e
consolidagdo do mundo burgués e depois na manuten¢do dele: primeiro como arma de
transformagdo poderosa, apta a convencer o Terceiro Estado sobre a importancia do individuo e a
construcio de uma nova ordem social; segundo, no momento em que a burguesia ja se tornou o
grupo dominante, também como uma arma, mas agora apontada na posicdo contrdria, como
ideologia conservadora e de dominacio sobre o restante dos grupos que compdem a sociedade”
(2009:10).
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expressao coletiva da existéncia®. A questdo passou a ser, em percebendo o outro,
como se relacionar com ele e criar um “ndés”. A justica material foi a via eleita
para criar essa identidade coletiva de uma comunidade juridica de iguais cidadaos.
O problema € que o interesse de todos ndo foi por todos deliberado. A soberania
como expressdo de autodeterminacdo politica perdeu seu tonus soliddrio, na
medida em que substituiu o publico ampliado de cidaddos pelo Estado. O
momento deliberativo de refundacdo republicana cedeu lugar para a escolha
tecnocratica das metas administrativas. Uma dita “solidariedade” que chega como
uma escolha pré-fabricada de valores ndo tem o efeito de criar um vinculo entre os
membros da comunidade juridica. Ao contrario, os isolam como consumidores
individuais dos produtos oferecidos pela elite administrativa (PREUSS,
1998:330). Reduzida a vontade privada do sujeito coletivo, o poder politico
desnatura sua qualidade de publico, perdendo contato com sua base democrética.
Se no liberalismo a heteronomia da politica era sentida na onipoténcia e auto-
suficiéncia do individuo que dispensava o publico; no Estado social, é percebida
por um publico que nao possui mais capacidade deliberativa para determinar suas
proprias identidades coletivas e individuais. Ambas passam a ser assuntos de
“Estado”, fechado ao circulo decisério da administracdo, € como tais perdem sua
conexao normativa com o direito € com o poder comunicativo que emana da

esfera publica®. Sob o signo intervencionista, Preuss explica que

O Estado produz solidariedade social coercitivamente, via poder administrativo; o
poder administrativo executa os atos de redistribuicdo, e o direito contém a
justificacdo normativa. Mas nem o poder administrativo realmente precisa do
direito para atingir suas metas, nem o direito realmente guia as a¢des do poder
administrativo (Ibidem).

Ora, num cendrio em que se nega a deliberacdio como prixis de
autodeterminagao politica, encapsulando-a no interior da burocracia, igualmente

se compromete a alteridade, pois uma sociedade que € heteronomamente

“ Diz o preambulo da Constitui¢do brasileira: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e na
ordem internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.
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gerenciada, perde sua humanidade coletiva e individual, e se torna reificada diante
da elite dirigente. O “nds” da comunidade juridica vira uma caricatura produzida
pelo saber tecnocratico, desprovida de densidade ética, e o ‘“eu”, o titular de
direitos fundamentais, um nucleo de resisténcia ao dirigismo que deve ser domado
pela pseudo-vontade geral e/ou pelas ofertas materiais.

Embora se fale em “bens coletivos”, o intento continua sendo a satisfacdo
privada: no liberalismo, via direitos fundamentais, no Estado-providéncia, via
garantias materiais. O individuo, singular ou coletivo, domina o espaco social,
pouco sobrando espaco para o “nds”’. Como resultado, nem sujeito moral, nem
comunidade ética®.

Podemos concluir entdo que ambos os modelos liberal e social sofrem de
uma parcialidade nas respectivas concepcoes da politica, e um desapego quanto a
sua ligacdo com o direito. No primeiro, do politico restou apenas a policia,
enquanto que no segundo; a burocracia. O direito, por sua vez, € marcado por uma
certa instrumentalidade: organiza as relacdes econdmicas e defende o individuo
contra o Estado, no liberalismo; e auxilia na engenharia social da Administracao,

no intervencionismo. Duplamente o sistema juridico € visto como uma estrutura

* Fica o resquicio do contato com o publico nas elei¢des, num tipo de democracia plebicitéria.
Sobre a critica ao elitismo democratico como chave de andlise empirica, baseada em premissas
normativas ocultas, ver Habermas, 1996, capitulo 08.

% Habermas faz uma distingéo analitica entre trés paradigmas politico-democraticos. No primeiro,
a visdo liberal do processo democrético coloca o Governo a disposi¢do dos interesses privados,
garantidos por uma gama de direitos negativos, todos visando o ndo intervencionismo ou a ndo
coercdo estatal. O governo € representado como um aparato de administraciio ptiblica, garantidor
da felicidade privada e detentor do Poder de Policia, minimo; e a sociedade, como uma rede de
interacdes entre pessoas privadas estruturadas na forma do mercado (1995). No segundo, chamado
de Estado social, as concepg¢des de direito vao além do privatismo, garantidor da autorealizacdo
pessoal. Eles passam a a servir como meio de realizacdo de justi¢a social, assumindo o Estado o
papel de distribuir de bens (HABERMAS, 1996:398). O terceiro paradigma que nosso autor
propde, é chamado de “procedimental”. Ele dd destaque ao processo de formacdo politica da
vontade e da opinido, sem, no entanto, considerar a Constituicdo como elemento secunddrio. Ao
contrério, concebe os principios do Estado constitucional como resposta a questdo de como podem
ser institucionalizadas as exigentes formas comunicativas de uma formagdo democritica da
vontade e da opinido. A teoria do discurso sustenta que o €xito da politica deliberativa depende
ndo da acdo coletiva dos cidaddos (republicanismo), mas da institucionaliza¢do dos procedimentos
e as condi¢des de comunicacio correspondentes. Uma soberania popular procedimentalizada e um
sistema politico ligado as redes periféricas da esfera publico-politica andam de maos dadas com a
imagem de uma sociedade descentrada. Essa visdao prescinde da noc¢do do todo social centrado no
Estado e imaginado como um sujeito teleologicamente orientado.

A formagdo informal da opinido publica gera a “influéncia”; esta € transformada em “poder
comunicativo” por meio dos canais das elei¢des politicas”; e o “poder comunicativo” € por sua vez
transformado em “poder administrativo” por meio da legislagdo. Aqui a sociedade e Estado sdo
distintos, mas o publico ndo é reduzido ao Estado, vez que a prépria sociedade civil fornece a base
s6lida da esfera publica autdnoma do aparato administrativo; nem, por um outro lado, o publico
ndo € a reunido de individuos privados em piblico, mero somatério das vontades individuais
(Ibidem, 1995).
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de intermediacdo: transforma o sujeito moral em sujeito de direitos (legal person),
ou liga a estrutura burocratica ao mundo da vida, colonizando-o, isto €, transforma
o cidaddo em cliente.

Nossa critica se dirige, portanto, contra mais uma visdo dual tipicamente
moderna: aquela que ndo percebe a “compreensividade” do direito, isto &, a tensdo
que habita o seu interior, capaz de se relacionar com a politica de maneira diversa
que a “adversariedade”, e com a moral sem subserviéncia®’. Nesse sentido, sera
possivel conceber soberania popular como constitutiva dos direito fundamentais, e
vice e versa. A tensdo difere da instrumentalidade pois ndo da ao sistema juridico
o papel de intermediacdo entre diferentes esferas de a¢do ou de conhecimento,
legitimando o individualismo possessivo ou o intervencionismo estatal. Ao revés,
o concebe como uma manifestacao institucional da ratio comunicativa, ou seja, a
circunstancia do direito ser um dos lados reversos do proprio principio
democratico, que somente pode se constituir, em sociedades plurais, como um
principio juridico (HABERMAS, 1996:94).

Comecemos nossos esforcos reflexivos entdo pela reconexao entre direito e
politica, de modo a preservar a alteridade e a deliberacdo, ainda que em constante
tensao.

Pois bem. Até o presente momento, temos insistido na critica as concepgdes
de direito e politica que impliquem numa mera relacao de instrumentalidade. Por
um lado, a politica, institucionalizada no aparato administrativo, judicidrio,
militar, etc, confere aos direitos subjetivos o poder sancionador que advém do
monopdlio do uso da forca, expressao da autoridade estatal aplicada a
observancia dos comandos juridicos pelos respectivos titulares de obrigacdes, bem
como, inversamente, a exigibilidade de determinado status juridico pelo titular de
direitos. Assim, a forca do Estado garante a forca do direito, ou seja, a capacidade
de estabilizar expectativas de comportamento pelo potencial uso da coacdo
institucionalizada. O direito, dentro dessa perspectiva, deve conseguir resistir as
frustracdes da facticidade social, e tentar dirigi-la mediante o poder da sua
normatividade sancionada politicamente. De outro lado, o poder politico também
corporificado na pessoa juridica do Estado abandona a factualidade da pura

violéncia, e assume ares de exercicio legitimo da autoridade porque expressado de

7 Ndo abordaremos a relagio entre direito e moral explicitamente. Sobre essa questdo, cf.
Habermas, 1996, capitulo 3.
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acordo com a forma legal. Portanto, a validade do direito oferece legitimidade a
facticidade do poder (HABERMAS, 1996:133). Mas qual validade juridica seria
esta? Ora, o pertencimento a uma ordem juridica. No melhor do positivismo,
legitimidade advém da legalidade: a validade da norma diz respeito a sua fonte
juridica, numa relag¢do hierdrquica que nos remete a norma fundamental ou a regra
de conheciment048, vg. Nesse cendrio, a autonomia do direito se torna tdo elevada,
que ele € capaz de criar seus elementos, seus processos de reproducdo e de
validade (“direito cria direito””). Com o positivismo, o direito adquire todas as
caracteristicas de um sistema®, pronto para atuar funcionalmente na resolugdo das
contingéncias sociais.

O interessante dessa cldssica idéia de “Estado de Direito” (rule of law) é o
fato dela transparecer uma alianca entre direito e politica que resvala no rubro
contratualismo: duas vontades diversas, no nosso caso, duas institui¢des sociais,
que acordam em usar a qualidade de uma em beneficio da outra de maneira
sinalagmatica. Os “contratantes”, direito e politica, por assim dizer, aderem ao
ajuste, porém a reunido das suas vontades ndo implica numa mudanca interna da
“natureza” de ambos. Direito e politica saem como entraram neste contrato, de
maneira que a associagdo dos mesmos diz respeito a uma questdo de aumento de
funcionalidade, e ndo de existéncia. A légica privatista liberal’® é reencenada na
seara institucional, na qual o poder politico € externamente justaposto ao direito
em virtude das vantagens simbdlicas e materiais para ambos.

O que o liberalismo™" perdeu de vista é a necessidade do direito ser uma

ordem legitima, e, a0 mesmo tempo coercitiva; quando transportada para um

* Ambas pressupostos tipicamente heuristicos para por fim a cadeia remissiva que o critério da
fonte superior hierdrquica legal ndo consegue dar conta sozinho.

4 Sobre a critica ao positivismo, cf. Habermas, 1996, capitulo 03. Sobre as implicag¢des
socioldgicas da positividade do direito, e sua concepgdo como um sistema de comunicagdo, cf.
Luhmann, 1983, vol. II.

% Do mesmo voluntarismo monolégico padeceria uma politica determinada pela figura do
soberano, encarnagdo da eticidade de determinada comunidade histérica. As concepgdes de “bem”
seriam igualmente privatizadas pela figura coletiva, e ndo publicamente estabelecida por processos
de discussdo politica. O direito, nesse cendrio, seria também uma ferramenta de efetivacdo dos
valores éticos, perdendo, contudo, o criticismo da discussdo publica sobre o que se pretende definir
como “bem comum”. Ao invés de ser o ponto de chegada da deliberacdo, uma eticidade
ontologizada se transforma no seu ponto de partida.

3! Podemos estender a idéia de liberalismo como paradigma de pensamento para englobar tanto a
experiéncia histérica do Estado liberal quanto o préprio Welfare State. Embora tenha sido alterada
a via para o alcance da felicidade privada (direitos de liberdade ou igualdade), no liberalismo € o
individuo quem deve ser satisfeito: seja porque titular de direitos de liberdade, seja porque tutelado
materialmente por um Estado paternal. A dimensdo civica propriamente dita é tdo esvaziada, que
até o Estado € visto como uma subjetividade coletiva.
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estado constitucional, temos a migracdo da tensdo entre facticidade e validade —
interna ao direito, e representada pelo direitos fundamentais de defesa da
liberdade e a autonomia publica de cidaddaos soberanos — para a externalidade da
relac@o entre direito e politica, que devem abandonar a posi¢do de contratantes, e
assumirem a postura de autoconstitui¢do reciproca e discursiva, nos moldes da

dialeticidade tensionada que j4 nos referimos:

De direitos [rights] desloca-se para uma autoridade constitucionalmente autorizada,
cujo exercicio de poder deve ser ligada a um direito legitimo. Uma vez que o
direito é reflexivamente aplicado ao poder politico, ele tacitamente pressupde,
evidentemente, que a tensdo entre facticidade e validade muda para outra
dimensdo: ela reaparece no préprio poder politico organizado constitucionalmente.
O poder estatal é baseado na ameaca de sancdo garantida [backed] por
instrumentos de for¢a mantidos na reserva; ao mesmo tempo, entretanto, ele é
autorizado pelo direito legitimo (HABERMAS, 1996:136).

Logo, a questdo se torna mais complexa, e se liga a propria génese de ambos
os sistemas. Ora, a politica ndo “contrata” o direito para lhe conferir legitimidade,
mas, inversamente, é organizada como direito. “O poder politico™® pode se
constituir apenas através do codigo legal [...]”", diz Habermas (Ibidem, p. 134).
Portanto, a politica se externaliza na forma do direito: de participacdo politica,
normas de comportamento, de organizacdo da competéncia institucional, de
programas de politicas publicas, etc. Sem a forma juridica, o poder politico ndo se
torna legitimo, se mostrando na hipérbole da sua factualidade e funcionalidade,
descolado dos simbolismos do mundo da vida, e atuando no sentido de coloniza-
lo, como ja foi anteriormente desenvolvido.

Todavia, ndo € qualquer direito que gera uma politica comunicativamente
comprometida. O direito que da suporte ao sistema politico, conferindo-lhe uma
génese democratica, deve ser um direito legitimo. Essa legitimidade destoa da
versao positivista das fontes estatais. Se estas fossem suficientes, qualquer direito
seria algado a condi¢@o de legitimo se pudesse percorrer o caminho de volta ao
Estado, ou a qualquer institui¢do correlata. Se levassemos adiante esse raciocinio

positivo, teriamos um direito que deve obter legitimidade do Estado e,

32 Neste momento, Habermas restringe o conceito de politica aquela estatal. Todavia, os atos de
autodeterminacdo publica, em sentido amplo, ndo estdo confinados ao espago estatal. Publico,
portanto, ndo € sinonimo de Estado. Entretanto, quando o autor vai tratar da co-originalidade entre
direito e politica, ele acaba dando uma conotacio mais institucional ao poder politico, visto como
poder administrativo, cuja funcionalidade sé se torna legitima se puder beber da fonte do poder
comunicativo, a fonte de justica do direito.
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concomitantemente, legitimar o mesmo aparato politico. Ora, ndo € preciso muito
esforco para desfazer essa retorica: um direito cujo critério de legitimidade € a
positividade, acaba por chancelar qualquer exercicio de poder politico, pois tudo
que € valido € estatal, ou, inversamente, tudo que € estatal € vélido, sejam as acdes
proprias da politica stricto sensu, a administracdo da justica ou a criacdo
legislativa [lawmaking]53.

A fim de evitar essa circularidade que mascara um institucionalismo
autoritdrio, precisamos fazer uso de uma assimetrizacdo’®, na termologia
sist€émica, ou seja, um lastro de justica para o direito que nao seja o critério das
fontes positivas. Todavia, esse parametro ndo precisa recorrer a transcendéncia de
um direito natural, ou a um a priori da consciéncia individual ou coletiva, mas se
volta para a imanéncia das praticas comunicativas de entendimento, baseando-se
na forca soliddria que brota dos conteudos ilocuciondrios da fala: o poder
comunicativo™. Com efeito, o direito funcionard como fonte de justica se puder
ser racionalmente justificado através de processos de interacdo lingiiistica,

institucionalizados em discursos normativos que envolvem a participagdo politica

>3 Na radicalizagdo da legitimidade positivista, temos a figura do Fiiher do 3° Reich, e o desvelar
de que um direito que se legitima exclusivamente no aparato estatal deixa de ter for¢a normativa, e
passa a ser mera contingéncia, submetida aos fatos (politicos). A for¢a da norma sucumbe diante
da vontade politica do soberano.

3 «“Qg sistemas autopoiéticos usam variados métodos para romper com o ciclo taulolégico. Esses
métodos podem ser agrupados sob a rubrica de ‘assimetrizacdo”, na qual ‘o sistema, para tornar
possiveis suas operagdes, escolhem pontos de referéncia que ndo sdo mais postos sob
questionamento (p. 466)’. Ao fixar fatos indubitdveis (pelo menos naquele momento), o sistema
trata parte de sua propria estrutura como sendo seu exterior. E ao fazé-lo,ele quebra a
interconectividade entre tais ‘fatos’ com o resto de sim mesmo. Ele [0 sistema] precisa de tal
procedimento para dar conta da complexidade do seu mundo” (BAUSH, 2001: 225, comentario
nosso). Todavia, nossa “assimetrizacdo” ndo serd para fora do direito, mas contra a circularidade
do legalismo positivista.

% “Poder comunicativo é simplesmente inerente ao fato de alguém aceitar a pretensdo de validade
e compartilhar a convic¢@o correspondente. Poder comunicativo advém do fato maior de que cada
individualidade acredita legitimamente que ele ou ela pertencem a uma ‘comunidade de agdo
singular’, e que ele ou ela querem pertencer a esta comunidade. A convic¢do compartilhada néo é
apenas um fato social que pode ser observador de um ponto de vista externo. Ele é constitutivo
para esse fato social de que os participantes acreditam que nés compartilhamos uma conviccao.
Essa crenga € nocional [noticional], e ndo um elemento relacional da convic¢do; ela € parte do seus
significado. Através da identificacdo reflexiva e confirmac¢do, a comunidade ilocuciondria é
transformada em comunidade social, a qual diz respeito a todos aqueles que t€m conhecimento da
circunstincia de serem uma comunidade. O espaco infinito que € aberto para os membros de uma
comunidade ilocuciondria os quais legitimamente compartilham uma expectativa de acdo € agora
reduzida a uma comunidade social finita, a qual € aberta para os membros que sabem um dos
outros que eles aceitaram factualmente a pretensdo de validade. Ele podem esperar que nés (i.e.,
cada membro singular de nés) ird agir de acordo com a proposicdo valida. E este aspecto decisivo
do poder comunicativo, como Hanna Arendt descreveu vdrias vezes: agir de acordo [act in
concert]. Portanto, o poder comunicativo € uma fonte motivacional para a comunidade, ¢ um
medium para alocacdo de poderes para a agio” (GUNTHER, 1998: 248).
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dos potenciais afetados: debates na esfera publica, processos legislativos e até
mesmo a atividade jurisdicional. Todos esse exemplos tém em comum a
percepc¢ao da alteridade — o alter da interlocugdo - e a necessidade de deliberacao
racional entre os sujeitos (agora politicos) da fala publica, a fim de fixarem os
conteddos normativos que irdo reger determinada sociedade histérica. Mais uma
vez, o significado da norma se liga ao convencimento sobre a racionalidade do
argumento utilizado para justifica-la. Essa praxis dialogicamente orientada possui
um duplo aspecto: o direito legitimo provém da aderéncia semdntico-cognitiva
dos atores ao conteddo racional, bem como, por um outro lado, uma adesdo
pragmdtica: a for¢ca motivacional que emana das obrigacdes ilocuciondrias da
interacdo comunicativa, agora também interacao legislativa (lawmaking). Como
diz Giinther (1998), espera-se que os sujeitos irdo agir de acordo com as
pretensdes de validade levantadas nos discursos juridico-politicos, que se abrem
para questdes de justica, de auto-realizacdo pessoal e comunitdria, e barganhas de
interesses pragmaticos™®. Portanto, de uma racionalidade deliberada, surge uma
solidariedade social acerca das metas coletivas a serem alcancadas. O direito (e
também a politica), segundo essa reorientacdo comunicativa, se torna tanto fonte
institucional de ‘“acimulo de razdo”, como igualmente exemplo de praxis de
agregacdo de condutas, que ndo precisa recorrer somente ao sistema utilitario de
punicdo e recompensa’’, mas pode contar com aceitacio racional daqueles que
querem agir de acordo com a norma porque acreditam na sua justica lato sensu.
Ora, o processo democrético de criacdo do direito e da politica nada mais é
que a versdo institucional do préprio entendimento comunicativo™®, bem como,
em termos de desenvolvimento cognitivo, a continuidade dos processos de
modernizacdo como racionalizacdo: direito e politica sdo instituicdes que

requerem uma justificacdo pds-convencional. Para sociedades plurais e

% Nio iremos nos aprofundar sobre os diferentes tipos de discurso que o direito comporta:
pragmatico, ético e moral. Cf. Habermas, 1996, capitulo 04.

T A facticidade do direito é um aspecto que ndo pode ser esquecido. Justamente porque pode
absorver a atuagdo estratégica é que ele possui uma funcionalidade que dé conta das contingéncias
das sociedades complexas. Porém, sem desprezar os desafios funcionais, nosso foco é a
reconstru¢do simbélica das instituigdes modernas, transformando-as em fontes de poder
comunicativamente engajadas. Dai a preocupacdo com a refundagdo dos critérios de legitimidade
do direito e da politica, interligando-os ao mundo da vida racionalizado.

% Um alerta, contudo, deve ser feito: ndo podemos fazer essa ponte direta entre principio do
discurso para o processo democraitico, sem os devidos ajustes, sob pena de soarmos como uma
irmandade crista ingénua. O principio democratico mantém as premissas do principio do discurso,
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complexas, a validade das orienta¢des praticas demanda o convencimento racional
obtido num espaco discursivo publico. Essa autonomia € sentida pelo individuo
apenas como experiéncia socialmente compartilhada. Podemos dizer, portanto,
que se trata de uma liberdade politicamente obtida, ou, reversamente, de uma
igualdade juridicamente atribuida.

Com essas afirmacgdes, estamos também trazendo para génese juridica e
politica grande parte dos pressupostos comunicativos do principio do discurso: a
inclusdo irrestrita dos potencialmente afetados pela norma, o cognitivismo
racional, a ndo-violéncia, a solidariedade pragmaética que brota do entendimento
racionalmente motivado. Todavia, estamos igualmente incluindo outras variantes
empiricas que marcam 0S Processos sociais: a op¢ao por um agir estratégico -
préprio de processos de barganha orientados pelo interesse, desde que pautados
por uma certa transparéncia dos procedimentos (fairness)’’; a escolha pelo nao
engajamento discursivo, isto €, a inércia politica quanto a formacdo democratica;

dentre outros que por hora nao vamos abordar. Habermas explica:

As normas devem sua legitimidade a uma espécie de reconhecimento que é
baseado num acordo racionalmente motivado [...]. A concep¢do mentalista da razao
¢ agora traduzida em termos pragmatistas, e expressada em termos de praticas
como razdes-dadas [reason-given], i.e., como condi¢des para deliberacdo. O
discurso racional deve ser publico e inclusivo, atribuir iguais direitos
comunicativos aos participantes, exigir sinceridade e difundir nenhuma outra forga
sendo aquela [forceless force] do melhor argumento (1999a: 332).

A relacdo entre direito e politica, nessa linha de raciocinio, se torna muito
mais fundamental, pois ndo opera no ambito de mutua restricdo, isto €, como um
sistema de freios e contra-pesos a partir de uma perspectiva externa a ambos. Ao
contrério, direito e politica se auto-referenciam nos processos de legitima¢do do
exercicio do poder e sdo co-origindrios. Somente considerando todos os
participantes como titulares de iguais direitos € que a deliberacdo serd
verdadeiramente democrdtica. E somente pela via da deliberacdo democritica se
podera determinar os iguais direitos dos participantes. Trata-se de procedimento

circular que, antes da revelar uma tautologia, implica dizer que nao existe

mas se abre para as especificidades pragmadticas, éticas e morais dos temas publicos. Cf.
Habermas, 1996, p. 158.

%% Sobre a circunstincia do direito dar conta de absorver o agir estratégico, porque nio somente é
um sistema de conhecimento (compreensdo e aceita¢do racional dos conteddos juridicos), mas
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autonomia privada independente da publica; de soberania popular desconexa dos
direitos humanos; do exercicio do poder politico autonomo da validacao juridica,
e vice-versa

Como conseqiiéncia, a partir dessa reinterpretagdo, nao é possivel mais
sustentar a legitimidade do poder politico e a coer¢do do direito com base nesses
acordos horizontais entre sujeitos contratantes. Num Estado constitucional
democratico, entra-se na relagdo vertical entre cidaddaos que, através de canais
institucionais e informais, dentro e fora do governo, exercendo sua soberania,
estabelecem direitos que irdo tutelar suas identidades subjetivas, coletivas e a
propria forma de organizagdo politica (criacdo de politicas publicas, institui¢des
ligadas a administracdo da justica, etc). A prdpria constituicdo € o momento por
exceléncia em que a autonomia publica dos cidaddos cria um sistema de direitos
para a correlata autonomia privada.

Se alterarmos nossa perspectiva para uma andlise mais empirica, o direito
transforma o poder politico em poder legal legitimo, e o poder politico confere ao
direito seguranca juridica a partir da estabilizacio de expectativas de
comportamento pela via da san¢do. A tensdo entre facticidade e validade, prépria
do Estado constitucional democritico, se desloca do interior do direito para
reaparecer no proprio poder politico que deve ser constituido conforme o direito
legitimo (HABERMAS, 1996: 136). Partindo da validade do direito e da
facticidade da politica se obtém, num segundo momento de inversdo, a facticidade
do direito e a validade da politica.

Temos, portanto, um modelo bastante estilizado para o exercicio legitimo de
poder pela via de um direito democraticamente posto. Trata-se de um caminho
que se inicia pela formacao discursiva da opinido e da vontade na esfera publica,
passa pelo filtro do direito que lhe confere forma juridica, e chega ao poder

L. .. . 60 ., .
politico, na sua vertente administrativa’, que ird processar esses impulsos

também um sistema de acdo (determina comandos priticos que independem da cognicdo), cf.
Habermas, 1996.

% 0O poder politico é composto pelo poder comunicativo e pelo poder administrativo. Assim, as
deliberacdes na esfera publica sdo acdes politicas tanto quanto as agdes administrativas. A
diferenca é que a administracdo, como sistema, possui uma especial expertise em solucionar
problemas de reprodu¢@o material da sociedade, porque organizada instrumentalmente. Entretanto,
segundo Habermas, ela precisa ser reconectada com o poder comunicativo através do direito, sob
pena de se isolar dos simbolismos do mundo da vida, e, pior, contra ele se voltar, colonizando-o
pelo dominio tecnocratico. A este respeito, diz Giinther: “Assim, o poder comunicativo, aplicado a
si mesmo — o ‘nés’, inventado por aqueles que factualmente aceitaram as pretensdes de validade, e
se reidentificaram e se reconfirmaram como uma comunidade de ac@o singular, pode se tornar uma
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deliberativos da esfera publica de acordo com as necessidades de gerenciamento
de contingéncias sociais.

A vantagem de um direito que tem o poder comunicativo como sua fonte de
justica € a sua capacidade de transportar esse comprometimento deliberativo para

o proprio sistema politico-administrativo, interligando-o com o mundo da vida:

Atores coletivos de uma sociedade civil que € suficientemente auténoma, € uma
esfera publica que é suficientemente sensivel e inclusiva, podem ambas ser
instrumentais para a percep¢do dos problemas de relevancia social ampla,
traduzindo os mesmos em questdes publicas, e, entdo, gerando através de variadas
redes a ‘influéncia’ da opinido publica. Mas tal ‘influéncia’ € transformada em
‘poder’ apenas através da interacdo de uma comunicagdo informal e difusa que
jorra [flows] da esfera publica como um todo para processos organizados de
formacdo da opinido e da vontade primeiramente corporificada nos complexos
parlamentares e judicidrios. O ‘poder comunicativo’ € produzido de acordo com os
procedimentos democrdticos de corpos eleitos e deliberados, e entdo, acordo com
programas legislativos e decisdes judiciais, transformados em ‘poder
administrativo’ de agéncias executivas, disponiveis para o propdsito de
implementacio (HABERMAS, 1999a: 333-334).

De acordo com essa proposta de Estado constitucional, podemos concluir
que as liberdades comunicativas dos cidaddos exercidas na esfera publica € o
ponto de partida e o ponto de chegada de um processo democrético que busca
canalizar um leque variado de argumentos socialmente relevantes. Desde a busca
pragmdtica de satisfacdo de interesses individuais, passando por projetos
teleolégicos de uma boa vida na comunidade, até as obrigacdes morais
simetricamente generalizaveis; todas essas questdes levantadas por processos de
formacdo da opinido e da vontade ocorridas na esfera publica serdo filtradas pelo
direito, que, num segundo momento, fornecera os subsidios para que os temas em
destaque sejam formalizados pela via da decisdo administrativa através de leis,
sentengas, implementagao de gastos publicos, etc. Inversamente, € a partir desse
codigo de direitos que a esfera publica poderd se organizar livremente e
possibilitar um constante fluxo tematico em dire¢do a administracdo, sem que seja

por ela colonizada. Muito pelo contrdrio: serd o mundo da vida que ird assediar e

comunidade politica. Entdo, a reidentificacdo e a reconfirma¢do da comunidade de ac¢do singular é
interpretada como a fundag¢do de normas constitucionais, procedimentos, e institui¢des as quais
habilitam seus membros a reproduzirem poder comunicativo através e dentro de um arcabougo
[framework] institucional. A aceitacdo factual do arcabougo institucional gera a obrigacdo
ilocuciondria para os membros de uma comunidade politica de agirem de acordo com as regras
constitucionais, e a reiterar o poder comunicativo através de cada questdo singular da qual eles
debatam [argue] dentro do arcabouco institucional” (1998:250).
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submeter os sistemas ao agir comunicativo, representado institucionalmente pela
génese democritica do direito.

Se até agora nos valemos da perspectiva do observador, que analisa o modus
operandi dos sistemas e instituicdes do Estado constitucional, e procura descrever
um modelo socioldgico que confira ao direito a funcdo de defender os espagos
comunicativos, sem olvidar da também necessidade de resolucio de contingéncias
de sociedades complexas, mantendo as duas tarefas sob tensdo (e ndo exclusdo);
serdo as peculiaridades do principio democritico que fardo o retorno da
perspectiva do participante.

Ora, a democracia representa a Unica maneira de se dar continuidade
institucional aos processos de racionalizagao do mundo da vida para o contexto de
sociedades plurais e contingentes. Sem o amparo da tradicdo ou do sagrado, coube
a razdo a tarefa de legitimar um direito politicamente posto € um poder
instrumentalmente empregado. Todavia, a seletividade capitalista nos mostrou as
distorcdes que o avango da racionalidade instrumental causou as esferas da
autonomia publica e privada, e a incapacidade da razdo comunicativa de se
defender sozinha dos assédios sistémicos. Tal como a expertise teleolégica, no
modelo de Estado constitucional proposto, deve a razdo comunicativa se
institucionalizar em procedimentos que garantam a formagao livre da opinido e da
vontade, que, por sua vez, ditard os rumos da gestdo social. E quais procedimentos
seriam estes?  Qualquer um que seja pautada por uma episteme de
reconhecimento da alteridade e da deliberacao.

Logo, se a modernidade € um projeto em aberto, ela se torna permanente
como um projeto democratico®’. A chave para a transicdo é justamente um direito
que inunda a politica com os pulsos de autodeterminacdo cidada, seja pela via da
defesa dos direitos fundamentais, seja pela influéncia direta dessa vontade ptblica
sobre os canais de decisdo politico-administrativa. Através dessa estruturacdo
comunicativa do direito, prépria de um nivel de desenvolvimento cognitivo pds-
convencional, no qual quem age é capaz de justificar suas acdes por principios,

podemos ir mais fundo nas nossas conclusdes, e dizer que modernizagdo pode ser

1 £ por isso que Habermas fala em democracia como projeto radical (1996: xlii): democratizar é
recuperar a modernidade das suas distorgdes seletivas, e refundar seus ideais emancipatdrios.
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lida, sob a perspectiva do participante, como deliberagcdao democratica® no seio de
um Estado constitucional.

Sob essa configuragdo, abandonamos tanto o egocentrismo do individuo
burgués, na medida em que ter direitos fundamentais significa o seu correlato
reconhecimento e atribui¢do por uma comunidade politica; quanto, por outro lado,
o voluntarismo de uma cidadania fabricada por uma elite tecnocrética, pois o
poder, para ser legitimo, deve se externalizar na forma de um sistema de direitos
comunicativamente comprometido, ao invés de uma benesse generosamente
concedida pelo Estado paternalista.

E justamente esse uso publico da razdo pritica que a teoria democritica de
Habermas pretende resgatar, reelaborando a idéia de autonomia do sujeito moral
kantiano, sé que agora na dimensao publica de cidaddos que tematizam e decidem
pelos canais institucionais os rumos da sociedade histdrica, justamente porque sdo
considerados participantes da discussdo politica através da sua condi¢do de
sujeitos de direitos.

Todavia, nao sendo o constitucionalismo meramente a generalizacdo do
Estado de Direito [rule of law], mas sua versdo reflexiva: os procedimentos que
defendem a prépria condi¢do juridica do Estado (ARATO, 1998: 35), fica a
pergunta sobre qual a extensdo dos poderes daqueles que ficam encarregados de
defender a constitui¢do, e, portanto, de preservar o status elevado da soberania
popular e do sistema de direitos como um todo?

A critica se volta agora para a administragcdo da justica, no sentido de
apontar um possivel paradoxo: sendo a jurisdi¢do constitucional também um
exercicio de poder politico, como tornd-lo igualmente democréitico? Em outras
palavras, como aproximar politica jurisdicional e comunica¢do, de maneira a se

evitar sua variante distorcida: politica jurisdicional como administragcdo

62 “Pois 0 quid dessa compreensdo [deliberativa] radica em que o procedimento democritico
institucionaliza discursos e negociacdes com ajuda de formas de comunica¢do que, para todos os
resultados obtidos conforme o procedimento, haverd de fundar a presuncdo de racionalidade.
Ninguém sublinhou essa concepc¢do de forma mais enérgica que John Dewey: ‘A regra da maioria
¢ tdo banal como seus criticos dizem que é. Porém, nd@o é simplesmente a regra da maioria... Os
meios pelos quais a maioria chega a ser maioria é aqui o mais importante: debates prévios,
modificacdes dos proprios pontos de vista para fazer frente a opinides minoritdrias...A necessidade
essencial, em outras palavras, ¢ a melhora dos métodos e condi¢cdes do debate, da discussdo e da
persuasdo’. A politica deliberativa obtém sua forca legitimadora da estrutura discursiva de uma
formacao da opinido e da vontade que somente pode cumprir sua fungdo sécio integradora gragas a
expectativa de qualidade racional de seus resultados. Dai que o nivel discursivo do debate publico
constitui a varidvel mais importante” (HABERMAS, 2000: 380-381, comentario nosso).
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tecnocrdtica? Aqui vale a maxima: a diferenca entre o remédio € o veneno € a

dose. Tratemos da posologia na préxima secao.

3.3
O papel da jurisdicao constitucional: virtuosismos e desvios

Este trabalho tem sido marcado pela escolha de certos indicadores da
modernidade. Assim o fizemos com a razdo, poder, dinheiro, e os correlatos
sistemas da administragdo e da economia. Numa categoria intermediaria, sempre
dubia, tratamos do direito, instrumento de infiltracdo sist€émica no mundo da vida,
ou, numa proposta de democracia deliberativa, fonte de justica que programa a
propria administragdo, submetendo-a aos contextos de interacdo comunicativa, de
maneira a evitar o exercicio de poder elitista neutralizado pela técnica burocratica.

Evidentemente que a escolha dos ditos indicadores ndo foi aleatdria, e
expressa um interesse: o de continuidade do ideal de emancipacdo moderno, cuja
demagogia liberal ou o autoritarismo do Estado social esqueceram em meio a
busca desenfreada por uma vida economicamente estruturada. Portanto, ao
optarmos por reinterpretar a modernidade através de certos marcadores, ndo o
fizemos desinteressadamente. Esse movimento de olhar para a facticidade
pensando na sua normatividade emancipada merece ser colocado mais uma vez
sob nossos holofotes. S6 que a diferenca das sociedades tradicionais, nossa elei¢ao
pela reconstrugdo racional da modernidade nos impede de recorrer ao sumo saber
divino. Nos resta contentar com uma razao de conteidos indeterminados, porém
ndo solitdria. No lugar da certeza naturalizada da transcendéncia, optamos pela
contingéncia

[...] de um espago publico — um espaco tal que cada um é suscitado a falar, a ouvir,

sem estar sujeito a autoridade do outro; o poder que lhe é dado, € induzido a queré-

lo. Constitui a virtude desse espaco — sempre indeterminado, pois ndo é

propriedade de ninguém, apenas correspondendo aos que nele se reconhecem e lhe

dotam sentido — deixar que se propague o questionamento do direito [...]
(LEFORT, 1991: 59).

Essa reorientagdo dialdgica dos processos de racionalizagdo do mundo da
vida, mais do que uma opcdo metodolégica, implica em conseqiiéncias
epistemoldgicas: uma razao que € compreendida como préaxis de entendimento

intersubjetivo lingiiisticamente mediado, transfere tanto a facticidade da
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sociabilidade que lhe € inerente para as prOprias instituicdes de saber
especializado, que se formam a partir do aumento da complexidade social; como,
igualmente, a normatividade de quem, se quer comunicar, deve pressupor a
verdade, a sinceridade e correcdo das pretensdes levantadas por ego, e agir
conforme essa obrigacdo ilocuciondria livremente aceita por ambos os sujeitos da
fala (act in concert).

Portanto, a partir dessa hermenéutica que estd assentada sob premissas
epistemoldgicas, as patologias de socializacdo podem também ser compreendidas
como deficiéncias de racionalidade. Os vicios modernos seriam, por assim dizer,
decorrentes dos distirbios na reproducao de um tipo razdo que é a0 mesmo tempo
um agir e um desejar socialmente experimentado. Quando essa razdo
comunicativa € institucionalizada, esses novos nucleos de saber levam consigo
toda a carga de facticidade e validade que habitam o logos dialdgico. Se
porventura essa transposi¢cdo € deficiente, ora a facticidade, ora a normatividade
restam prejudicadas: ou bem as instituicdes se tornam autonomas em relagdo ao
mundo da vida, perdendo a facticidade da experimentacdo social compartilhada,
contra ela se voltando no sentido de submeté-las e reifica-las (colonizagcdo do
mundo da vida); ou se tornam descrentes quanto a uma normatividade
emancipada, isto €, quanto as orientacdes praticas que nao provém da autoridade,
mas da autodeterminacdo comunicativa, que se expande como autodeterminacao
poh’tica63. Neste ultimo caso, a abdicacdo da normatividade ressoa em
conservadorismos, filosofias da histéria, determinismos, perda de sentido para
vida, e descrenga geral na prépria autonomia do género humano, que se acomoda
por menos: liberdade mas ndo igualdade, igualdade mas nao liberdade. Nao que os
interesses tenham deixado de existir sob a égide conservadora e/ou fatalista. A
questdo € justamente o contrdrio: a normatividade continua, porém ela deixa de
ser comunicativa, assume ares de heteronomia que erode o agir comunicativo, €
chega de fora fazendo uso de subterfigios: ideologias, direito instrumentalizado,
violéncia estrutural, etc.

O grande objetivo para uma teoria comunicativa da sociedade, como faz
Habermas (1996:437), é preservar a0 maximo no ambito das instituicdoes e

interacOes sociais essa facticidade e validade marcadas por um interesse

% Cf. Giinther, 1998.
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emancipatorio. A autonomia da comunicacdo deve ser reencenada nas
comunidades politicas. E a maneira de se aproximar a empiria social da
normatividade comunicativa é através de uma teoria discursiva do direito.

Segundo essa concepgao,

a comunicac¢do legal pode ser concebida como o medium através do qual as
estruturas de reconhecimento erigidas na acdo comunicativa sdo transferidas do
simples nivel de interagdes para o nivel abstrato de relagdes organizadas (Ibidem).

Ora, porque também € uma espécie de comunicagdo institucionalizada, a
tensdo entre facticidade e validade interna ao direito - a circunstancia dele ser, ao
mesmo tempo, uma ordem legitima e coercitiva — possibilita que ele transfira
esses atributos pragmaticos para a formacdo de uma ordem politico-juridica que
preserve a episteme comunicativa. Nesse caso, como foi explicitado na se¢dao
anterior, ndo estamos mais circunscritos as comunidades lingiiisticas, aos sujeitos
de direitos que exercem suas autonomias privadas, ou mesmo a individualidade
coletiva da soberania popular, corporificada na vontade geral rousseauniana. A
intersubjetividade que marca uma teoria social e politica, nos moldes discursivos,
abandona a soliddo e parcialidade das visdes que opde o individuo a sociedade, os
direitos a politica, e concebe um Estado constitucional que revive a sintese
tensionada entre facticidade e validade através da democracia. Esta representa a
variante institucional que amplifica e faz ressoar a racionalidade comunicativa
para comunidades politicas, e, por conseguinte, mantém o interesse normativo da
emancipagao, traduzido agora como democratizagao.

Esse modelo de organizacdo social tem a peculiaridade de ser ele mesmo
exemplo tensdo entre facticidade e validade, pois cria a normatividade do direito a
partir da deliberacao factual de uma comunidade de cidaddos. E essa comunidade
de cidadaos, ao seu turno, atinge a condicdo de zoo politikon por ser também
titular de direitos de participagdo lato sensu, além de direitos fundamentais que
protegem as minorias contra deliberacdes majoritdrias deletérias. Logo, os direitos
sdo legitimamente postos (enact) por conta do exercicio de autodeterminagdo
politica. Nao advém da justica divina, de uma eticidade substantiva, mas da préxis
publica daqueles que querem deliberar o que consideram dotado de relevancia
pragmatica, ética e moral para sua propria comunidade, e que t€m na constitui¢do

seu simbolismo fundador. Por sua vez, a inseguranca da regulacdo plebicitaria, a
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facticidade do poder social, ndo encontra espaco porque o status de cidaddo
advém da propria titularidade de direitos que garantem a participag¢do politica. A
soberania popular é constituida pelo direito, na sua forma e respeitando seu
contetdo fundamental, o que impede um exercicio tirinico da maioria®".

Todavia, essa tensdo entre uma soberania que tudo quer, e um direito que de
tudo quer se proteger, somente pode se tornar equilibrada se colocada na
perspectiva de um Estado constitucional democritico. Através de uma
hermenéutica democraticamente comprometida, a adversariedade pode ser
deixada de lado, pois ndo existe um direito antes da politica, e vice-versa. A
constituicdo representa o0 momento histérico e simbdlico em que ambas as
institui¢des sdo criadas, melhor, co-originadas, de maneira que se abre espaco
para a mutua pressuposi¢ao: nio existe soberania popular sem direitos humanos,
nem direitos humanos sem soberania popular, conforme foi tratado na secdo
anterior.%

A constituicdo ilustra a prépria ambigiiidade, em outras palavras, a propria
tensdo entre direito e politica. Ela pode ser lida tanto como exercicio maximo da
soberania popular, exemplo de autodeterminagdo publica de uma comunidade

politica que estabelece valores, metas, identidades, quanto o vértice de um sistema

de direitos que confere garantias aos seus sujeitos. Corporificacdo de um ‘“‘sistema

 “Em geral, as decisdes majoritdrias vem restringidas mediante a prote¢do da minoria, articulada
em termos de direitos fundamentais, pois o exercicio da autonomia politica dos cidaddos ndo pode
transgredir o sistema dos direitos, que é o que constitui essa autonomia” (HABERMAS, 2000:
248). A existéncia de um niicleo dogmdtico composto por um sistema de direitos, principios
elementares do Estado Democréitico de Direito (cf. Habermas, 1996, cap. 4), levaram Werneck
Vianna e Marcelo Burgos a afirmarem que a permanéncia deste nicleo fundamental, que nao pode
ser dispensado nem pelo principio majoritirio, representa a reminiscéncia de elementos
transcendentais: “Daf se possa dizer com Eisenberg que, embora a teoria do direito habermasiana
comporte uma desconfianga metafisica — o seu recurso a uma ética do discurso visa precisamente
transferir o problema da fundamentacdo ultima das normas ao plano da formulacdo intersubjetiva
de principios -, ela retém o elemento transcendental quando propde a indisponibilidade de uma
estrutura de direitos fundamentais [...]” (2002:362). Gisele Cittadino, em uma de nossas conversas,
explicitou o cerne da questdo: Habermas é um autor que possui um compromisso com o Estado de
direito liberal, ndo na sua versdo histdérica distorcida, mas com a idéia de que, frente as
experiéncias que ele mesmo passou com o horror nazista, nao se pode confiar somente na tradi¢ao.
E preciso ter um sistema indisponivel de direitos, que garanta a democracia.

85 «“Ao justificar um sistema de direitos, nés vimos que a autonomia dos cidaddos e a legitimidade
do direito se referem um ao outro. Sob condi¢des pds-metafisicas, o tnico direito legitimo € aquele
que emerge da formacdo da opinido e da vontade discursiva de cidaddos eqiiitativamente
habilitados [equally enfranchized citizens]. Esses ultimos podem a seu turno exercer
adequadamente sua autonomia publica, garantida por direitos de comunicacdo e participacdo,
apenas e somente se sua autonomia privada é assegurada. Uma autonomia privada bem garantida
ajuda a ‘assegurar as condi¢des’ para a autonomia publica tanto quanto, inversamente, o exercicio
apropriado da autonomia publica ajuda a ‘assegurar as condi¢des’ para a autonomia privada”
(HABERMAS, 1996:408).
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de direitos” ou de uma “vontade geral”. O quid da hermenéutica comunicativa é
justamente compreender que a constituicdo ndo precisa se vincular a uma leitura
politica ou juridica®. Ela representa, antes de tudo, a prépria fundacio de uma
sociedade democrética, pois mantém em aberto os processos politicos de gé€nese
do direito, bem como o correlato medium de validacao juridica do poder politico.
Nesse sentido, podemos dizer que as constituicdes ndo se caracterizam pela
permanéncia identitdria de uma nagdo, nem pela referéncia hierarquicamente
superior de um sistema de direitos positivados, mas como continuum que

possibilita um processo democrético de circulagdo de poder,

[...] o qual deve ser alimentado por comunica¢des de uma esfera publica nio
subvertida, ancorada no niicleo de esferas privadas de um mundo da vida ndo
distorcido [undisturbed], via redes de trabalho [networks] da sociedade civil. Com
essa concepcao, o fardo das expectativas muda do nivel da qualidade, competéncia
e oportunidades dos atores para as formas de comunicacdo nas quais uma
formag¢do da opinido e da vontade informal e nao institucionalizada pode se
desenvolver e interagir com a deliberacdo institucional e a tomada de decisdo
dentro do sistema politico. No lugar do jogo de soma zero [zero-sum game] entre
as iniciativas competidoras dos atores privados e governamentais, nds contamos
[reckon] com formas de comunicagdo mais ou menos intactas encontradas na
esfera publica e privada, de um lado, e de outro, nas instituicdes politicas
(HABERMAS, 1996:408).

A natureza constitucional como praxis politica e juridica, resulta na
impossibilidade da possessdo de poder ou do direito por qualquer ator: seja ele o
sujeito burgués, a corporagdo capitalista ou agente governamental. Soberania e
direitos (rights) ndo sdo um lugar, um contetido especifico, mas um exercicio de
deliberacdo autdonoma, no bojo de um arcabouco institucional democraticamente
0rganizad067. Por isso os direitos sdo aqueles que iguais cidaddos irdo livremente
estabelecer; e o fazem porque sdo sujeitos de direitos, concomitantemente. Nao
existe uma concrecdo juridica ou politica para além das condi¢des que
possibilitem o préprio discurso, ou seja, ndo existe provisdes a priori sobre a

justica do direito ou dominio do politico68. A contingéncia da racionalidade

% | uhmann fala que as constituicdes seriam a forma de acoplamento estrutural entre politica e
direito. Uma estrutura que funciona, a0 mesmo tempo, segundo o cddigo juridico e do poder.

%7 Habermas, citando Iris Marion Young, diz que os direitos sdo relagdes, nio coisas. So regras
que institucionalmente definem o que se poder fazer no dmbito social: “rights refer to doing more
than having, to social relations that enable or constrain actions” (1996:419).

% Se defendendo antecipadamente contras as criticas que associam o formalismo como “vazio™,
Habermas diz sobre o paradigma procedimental: “Ele é ‘formal’ no sentido de que meramente
enuncia as condicdes sob as quais os sujeitos de direitos no seu papel de cidaddos habilitados
[enfranchised] podem alcangar o entendimento um em relagdo ao outro sobre quais sdo seus
problemas e como eles devem ser resolvidos. O paradigma procedimental estd certamente
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comunicativa € revisitada institucionalmente nas constituicdes que transformam a
incerteza do logos dial6gico em liberdade nas escolhas democréticas. Justamente
porque ndo podem recorrer a nenhuma instancia de validagdo superior, nem se
valerem da rigidez ética dos consensos substantivos que se projetam para fora da
deliberacdo, é que as constituicdes possuem uma forca que advém de uma
paradoxal insuficiéncia: a impossibilidade de determinar definitivamente o que €
direito ou o que é soberano, o que € justo ou o que é bom para todos. Esses
conteddos de identidade, valores, justica, e organizagdo do poder, que habitam o
foro constitucional, podem ser sempre modificados ou reinterpretados, na hipétese
de melhores razdes. Ao invés de implicar em fraqueza, uma racionalidade que é
contingente consegue se aproximar mais da autonomia, pois nunca retira dos
sujeitos juridicos-politicos a possibilidade redefinirem seus contetidos normativos,
suas histérias de vida publica e privada, preservando intacta a liberdade
deliberativa e a parceria da alteridade. Nesse sentido procedimental, as
constituicdes se configuram como projetos inacabados e processos de escolha em
aberto, cujo mérito € tensionar de tal maneira direito e politica, que os canais de
deliberacdo ndo se fecham para um legalismo de defesa, como no Estado liberal,
ou um civilismo opressor, como querem OS republican0s69. Como bem definiu
Preuss, as constituicdes representam a formalizacdo de processos de
aprendizagem, na qual a prépria sociedade aprende a refletir normativamente
sobre si mesma. “Uma sociedade € constituida quando € confrontada com ela
mesma em formas institucionais adequadas e processos de ajustamento,
resisténcia, autocorrecdo, todos normativamente guiados” (apud HABERMAS,
1996: 444).

Caso ser moderno signifique conhecer o mundo através da linguagem, isto
€, oferecer argumentos capazes de convencer seu interlocutor real ou hipotético
acerca da verdade, correcdo ou sinceridade da proposi¢do, sem recorrer as certezas
monoldgicas dadas pela transcendéncia, mas, inversamente, a imanéncia da
promessa ilocuciondria, toda essa reflexividade que pauta as sociedades pOs-
convencionais atinge seu apice num Estado constitucional democratico. Se

insistimos em demonstrar um itinerdrio de racionalizacdo, ele deve também

conectado com a expectativa auto-referencial de moldar ndo apenas a autocompreensao das elites
que lidam com o direito como experts, mas de todos os participantes” (Ibidem, p. 445).
% Sobre republicanismo civico, cf. ibidem, p. 268-269.
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encontrar seu assento nas formas pelas quais se estabelecem direitos e se exerce a
soberania. Portanto, o Estado deve ser igualmente racionalizado no mais amplo
sentido comunicativo’’. E essa utopia tipicamente moderna que Habermas almeja
através do seu modelo de constituicao procedimental. Porém, diferentemente de
outros ideais baseados na ficcdo da unido de valores éticos ou religiosos, o
constitucionalismo consegue ser normativo sem ignorar a autonomia € a
facticidade histérica que lhe sdo tdo caros. Quanto ao primeiro, ndo pretende a
constituicdo ter a forca de uma “tdbua de mandamentos”, expressdo da lei divina
na terra, cuja forca quase naturalizada retira dos atores sociais 0 momento
cognitivo da aceitacdo do seu conteido normativo, bem como, por outro lado, a
forca motivadora de agir conforme deliberado (act in concert), € ndo comandado.
Sua normatividade é mais modesta, e se liga ao estabelecimento de uma ordem
politica secular a partir da solidariedade que brota do entendimento comunicativo.
Elevada a condicdo de comunidade politica, um Estado constitucional deve
solucionar o problema de como lidar com a pluralidade de projetos de vida e
valores dos seus cidaddos, bem como aqueles ligados a sua prépria reproducdo
material. E nenhum substantivismo ético ou moral poderia fazé-lo, sob pena de
tomar o lugar de grande juiz ou de grande pai de uma sociedade que seria
regredida na sua maioridade, e abdicado da liberdade de fixar intersubjetivamente
o que considera correto ou verdadeiro. “Ser adulto” no ambito da sociedade é&,
portanto, ter uma constituicdo que implique na “interpretacdo e elaboracao de um
sistema de direitos no qual autonomia publica e privada sdo internamente
relacionadas” (HABERMAS, 1996:280). Ou seja, que paute 0OS Pprocessos

juridicos e politicos por uma racionalidade predominantemente comunicativa.

" “Daf que possamos partir de que a pratica da argumentacdo constitui um foco no qual os
esforcos que os distintos participantes na argumentagdo, por mais distintos que sejam a origem
deles, desenvolvem por entender-se, se saem ao encontro um dos outros pelo menos
intuitivamente. Pois os conceitos como o de verdade, de racionalidade, de fundamentacdo ou de
consenso desempenham em todas as linguas e em todas as comunidades de linguagem o mesmo
papel gramatical, por diversas que sejam a interpretacdes de que sdo objeto, e por diversos que
sejam os critérios com que sio aplicados. Este € pelo menos o caso das sociedades modernas, as
quais, ao saber operar com o direito positivo, com uma politica secularizada e com uma moral
racional, passaram a se situar em um nivel pés-convencional de justificacdo ou fundamentagdo, e
exigirem seus membros uma atitude reflexiva a respeito de suas préprias tradicdes culturais. Mas
quando o saber praticado se converte em um saber explicito acerca das regras e pressuposi¢des do
discurso racional e quando este saber se transforma, por sua vez, em institucionalizagdo de
procedimentos de deliberagdo e tomada de decisdo, no curso desse processo de explicitagdo podem
se colocar em jogo diferencas de interpretacdo. Também estas cristalizam nas diferengas que se
ddo entre as constitui¢des histdricas, as quais interpretam e configuram de forma distinta o sistema
de direitos” (HABERMAS, 2000: 389-390).


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710474/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0710474/CA

109

Essa episteme que reconhece o outro como igual sujeito (politico e juridico), e
com ele delibera sobre as questdes publicas da vida em comum, preserva a
condicdo de emancipagdo humana através da sua prépria estrutura de
racionalidade.

Evidentemente que sobre as contingéncias das tradi¢des e formas de vida
concretas, com jogos de poder e distribuicdo desigual de capacidades cognitivas e
materiais, um modelo de socializacdo comunicativo puro funciona como elemento
de contraste: um diagnostico das fontes deficitdarias dos processos de
entendimento (HABERMAS, 2003, vol. 2: 53). Sob a luz da pureza dos
pressupostos comunicativos, as sombras da facticidade social se tornam evidentes.
Todavia, por mais informativo que essa abordagem seja, de pouco serventia teria
para uma teoria social que se quer fazer normativa, sem, contudo, dar as costas
para a empiria. Novamente a tensdo entre facticidade e validade ndo merece o
tratamento idealista do paraiso dos sujeitos absolutamente racionais, tampouco o
inferno do estado de guerra e injustica permanente, bem ao estilo hobbesiano.
Uma teoria comunicativa da sociedade para dar conta da facticidade social deve
ter sua continuidade numa teoria democrdtica normativa. Nela, os desvios de
socializagdo, as assimetrias de poder na esfera publica, a inércia quanto ao
engajamento em discursos racionais, os excessos de demanda de tempo, dentre
tantos outros, serdo tratados através do medium do direito. Este passa a ter a
funcdo de reduzir a complexidade social que desmotiva os atores, distorce a
comunicacdo, transformando os exigentes pressupostos da comunicacdo em
principios juridicos e politicos para uma deliberagdo publica institucionalizada.
Neste caso, o direito funciona como uma fonte cognitiva de saber normativo,
preenchendo os conteidos semanticos sobre o que € “correto” para aquela
sociedade, eliminando as indeterminacdes que poderiam causar desintegracdo
social, e transformando as disputas sobre o “bom” e o “justo”, em processos de
deliberagdo politica. Por outro lado, o direito serve também como fator de
motivacdo pragmdtica para a acdo do ator social, seja por que este reconhece a
racionalidade da norma, aceitando-a, seja porque teme a san¢do, € por iSso age

estrategicamente buscando evitar seus prejuizos.
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Se resgatarmos nossa andlise acerca do cognitivismo social’, temos a
premissa de que a racionalizacdo foi um grande processo de aprendizagem, no
qual se ensinou a dar e pedir razdes para sustentar argumentos a fim de legitima-
los. Nessa comunidade lingiiistica, formou-se uma ‘“cultura comunicativa”,
composta por sujeitos e instituicdes que se relacionam pragmaticamente, no
sentido de validar suas proposi¢des. Todavia, uma cultura que ensine a agir
comunicativamente fica sobremaneira prejudicada em sociedade plurais, que teria
que lidar tanto com a facticidade das suas distor¢cdes, quanto com o forte traco
idealista de uma comunidade estritamente comunicativa. Porém, quando sdo
transportadas as exigéncias de aprendizado comunicativo para o ambito politico-
institucional, temos o constitucionalismo: a cultura politica’” de cidaddos que
querem deliberar racionalmente como devem resolver seus problemas simbdlicos

A . ~ L T3 .
de existéncia; e os materiais de reprodugdo funcional . Explica Habermas:

O direito positivo serve naturalmente a reducdo de complexidade social [...] Sob
esse aspecto, porém € possivel entender os direitos fundamentais e os principios do
Estado de direito como outros tantos passos rumos a reduc¢do de complexidade
inevitdvel que aparece na contraluz do modelo de socializagdo comunicativa pura.
Isso vale especialmente para a concretizagdo juridica desses principios e para a
institucionaliza¢do dos processos da politica deliberativa (regra da maioria, 6rgao
de representacdo, transmissdo de competéncia de decisdo, entrelacamento de
permissdes de controle, etc.). Os complexos institucionais ou organizatérios sdo,
certamente, O6rgdos destinados a reducdo de complexidade; porém, na figura de
institui¢des do direito constitucional, esses mecanismos t€ém, a0 mesmo tempo, o
sentido reflexivo de contramedidas, ou seja, que se dirigem contra uma
complexidade social que solapa os pressupostos normativos de uma pratica do
Estado de direito (HABERMAS, 2003, vol. 2:55).

Por outro lado, a provisoriedade e a falibilidade que marcam os acordos
intersubjetivos, os colocam em plena sintonia com a dinamica histérica. As
constituicdes expressam um momento de autodeterminacao, que deve ser sempre

atualizado através de uma hermenéutica constitucional sensivel as mudancgas nas

" Vide segio 2.1.

2 Existe em Habermas um forte “civismo”. Todavia, 2 diferenca do republicanismo, seu civismo
se liga a0 compromisso com a cultura juridico-politica, representada pela expressdo “patriotismo
constitucional”, como veremos a seguir. O republicanismo, por sua vez, é civico no sentido de uma
comunidade ética de valores.

3 Claro que o constitucionalismo tem suas limitacdes. A facticidade do poder social, as mascaras
da ideologia, das desigualdades cognitivas ndo serdo nunca eliminadas, e em paises como o Brasil,
a forca dos fatos é tdo avassaladora que titubeamos frente as suas efetivas possibilidades. Nao
desistimos, contudo. Comecemos pela critica aos pontos de cristalizacdo de poder ilegitimo
(HABERMAS, 2003, vol. 2:56), desocultando-os.
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bases argumentativas74. Nao se trata de voltar ao passado e recuperar o “espirito
da lei” ou a “vontade do legislador”’, mas olhar para o futuro: como nos
interpretamos como nacdo de cidaddos, e ndo como nacdo de sujeitos éticos’.
Evidentemente que a constitui¢do inclui elementos de vontade (ética, pragmaticas
e morais) nos seus conteidos normativos, na medida em que sdo constitui¢does
histdricas, e devem espelhar sua concretude social. Todavia, a voli¢do porventura
existente no foro constitucional ndao implica em definitividade. Dai Habermas
postular que o tnico patriotismo adequado para sociedades pds-convencionais € o
patriotismo constitucional: o compromisso com a constante refundacdo
hermenéutica dos valores e critérios de justica, que nada mais € que a abertura
para a praxis comunicativa de entendimento intersubjetivo. Ele refuta a idéia de
uma nacdo de valores comuns, na medida em que ela oculta uma concepc¢do
elitista e ideoldgica de poder, subtraida do férum discursivo, passando a funcionar
como o substitutivo funcional do sagrado, com as sofisticacbes que o apelo
nacionalista possuiu.

Para este substantivismo ético, temos o elemento motivacional da razdo
comunicativa (agir em conformidade com a promessa ilocuciondria), mas ele ndo
vem acompanhado da livre deliberacdo cognitiva. Esta é dirigida, e vem de um
consenso dado a priori, retirado da pauta da discussdo. O patriotismo
constitucional exige menos, e, por isso mesmo, € mais adequado para sociedades
plurais: ele dispensa a identidade ética-cultural, e demanda que “cada cidadao seja
socializado numa cultura politica comum” (HABERMAS, 1996:500). E como
membros dessa cultura politica que € delimitada pela constitui¢do histérica, a
todos os cidadaos é dado o direito de participar na sua interpretacao (Ibidem, p.
445), e com ela apreenderem essa praxis civica, porém nao necessariamente ética.

Segundo explica Cittadino:

™ Sobre as vantagens de uma compreensdo comunicativa dos processos de socializacdo, que,
apesar de seus pressupostos idealizantes, ndo fecha os olhos para as contingéncias de formas
concretas de vida, Habermas explica que “o alcance do entendimento através do discurso garante
que as questdes, razdes e informagdes serdo tratadas com razoabilidade [reasonably], mas tal
entendimento ainda depende dos contextos caracterizados pela capacidade de aprendizado, nos
ambitos cultural e pessoal. A esse respeito, visdes de mundo dogmaticas e padrdes rigidos de
socializacdo podem bloquear um modo discursivo de socializagdo” (1996: 324-325).

> Para Habermas, a eticidade estd ligada sempre ao passado, a forca das histérias de vida, da
tradi¢do, do que € bom para nés, e ndo ao que € justo para todos. Sobre essa diferenciacdo entre a
Etica do bom, vindo da tradicdo aristotélica das virtudes, e a Etica do justo, nas formulacdes de
Kant, cf. Habermas, 1996, capitulo 3.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710474/CA


PUC-Rio - Certificacé@o Digital N° 0710474/CA

112

Como a concepg¢do de moralidade pés-convencional em Habermas é incompativel
com a idéia de que as democracias contemporineas podem ser organizar em torno
de valores centrais, o patriotismo constitucional deve se ancorar em uma concepgio
de cidadania democrética capaz de ‘gerar solidariedade entre estranhos’. A nacdo
de cultura é, nesta perspectiva, substituida por uma ‘na¢do de cidaddos e a
identidade coletiva se configura agora através da forca integradora da cidadania
democrética. Entretanto, se hd, segundo Habermas, uma conexio entre identidade
cultural do nacionalismo e a participagdo cidadd, como é possivel, uma vez
esgarcados os lacos culturais, assegurar as liberdades republicanas e a cidadania
democritica? De acordo com Habermas, existe apenas uma relacido historica,
contingente entre nacionalismo e republicanismo e nio uma relagdo conceitual. E
precisamente por isso que € possivel, no dmbito de sociedade pluralistas, cortar os
lagos entre identidade nacional e liberdades republicanas, garantindo, a0 mesmo
tempo, a participagdo cidada. Com o fim da consciéncia nacional convencional, o
Estado-Nacao € substituido por um Estado Democrético de Direito que conforma
uma nag¢do de cidadaos ‘que encontra a sua identidade ndo em comunidades étnicas
ou culturais, mas na prética de cidaddos que ativamente exercitam seus direitos de
participacdo e comunicagdo” (2004: 178).

Todavia, a circunstancia de ser conceber procedimentalmente a constitui¢do,
isto €, como meio de estabelecer procedimentos nos quais os cidaddos, exercendo
sua autodeterminagdo politica, possam delinear seus projetos de vida de maneira
cooperativa76 (HABERMAS, 1996:263), nao decorre que sua abertura
democratica para as redefinicdes dos conceitos de justica, valores, vg, implique o
mesmo que consagrar a inseguranca juridica e a volubilidade politica. O
alargamento dos horizontes constitucionais para a democracia, tornando-os eles
mesmos um exercicio de préaxis deliberativa, € conduzido também através de
normas juridicas com foro constitucional. Da permeabilidade das cartas
republicanas ao poder comunicativo ndo segue que sua alteracdo pode ser feita
com desapego as normas que disciplinam a propria organizagdo constitucional: os
seus processos de emenda e revisao.

Além dessa tutela reflexiva que lhe confere um sistema juridico
constitucionalmente gerado’’, as demais normas constitucionais que dispde sobre
competéncias, comportamentos e outros conteudos valorativos, relevantes a
determinada sociedade justamente porque sdo democraticamente geradas, devem

ser também tuteladas contra a facticidade das praticas dos atores privados e

" Fica claro o intento de Habermas de privilegiar a solidariedade como meio de integragdo social
em sociedades pés-convencionais, pois ela estd ancorada na forga motivacional do agir
comunicativo, seu compartilhamento social. Com isso, ele quer abrandar a importancias das outras
forcas integrativas, dinheiro e poder, que ndo comungam do mesmo interesse emancipatdrio.

7 Principalmente nas chamadas constituicdes “rigidas” nas quais existe uma maior dificuldade
para a alteracdo do texto: quorum qualificado, votacdo dupla em ambas as casas legislativas,
cldusulas pétreas, sdo algumas manifestacdes da sua tutela reflexiva.
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publicos que decidem agir em desconformidade com o comando constitucional
hierarquicamente superior’.

Temos, entdo, duas linhas de defesa da integridade constitucional: uma
primeira que se dirige ao controle das regras para sua prépria alteragdo, digamos,
“formal””’, e uma outra que visa dar coeréncia ao sistema juridico, eliminando
normas ou condutas que estejam em desacordo com o seu regramento, que possui
supremacia hierarquica democraticamente estabelecida. Neste ultimo caso, o
leque de opcdes se abre para o controle direto ou concentrado de
constitucionalidade, no qual ndo existe um litigio constitucional concreto, mas
uma tese abstrata, sem partes, acerca da inconsisténcia da norma impugnada em
relacdo 2 ordem juridica alicercada constitucionalmente™, ou, de maneira oposta,
o controle difuso, em que partes adversas disputam determinado bem juridico,
alegando incidentalmente, em beneficio de um e maleficio do outro, que seu
direito foi ofendido por ato ou omiss@o que contraria a constitui¢do.

Com efeito, ndo podemos nos esquecer que os desafios das sociedades
complexas, além da integracdo social, consistem também na solucdo de problemas
de gerenciamento. Logo, a constituicdo, sendo também juridica, deve atender as
demandas simbdélicas de autodeterminacdo republicana, bem como, por outro
lado, de reproducdo material. Nesse sentido, ela deve resistir a facticidade das
condutas desintegradoras, e impor suas diretrizes normativas politicamente
deliberadas, de maneira que o cidaddo a tenha como fonte cognitiva para sua
conduta, no caso do ator comunicativo, ou fonte de poder coercitivo, na hipétese
do ator estratégico. Essa qualidade de ser “contrafactual”, isto €, de resistir a
empiria divergente, possui tanto uma funcionalidade social quanto uma correlata

normatividade. Também sendo “direito”, a constitui¢do representa a hipérbole dos

™ Nio serd objetivo do nosso trabalho analisar com dedicacdo os sistemas de controle de
constitucionalidade, o processo constitucional, dentre outras matérias introdutérias a Teoria da
Constituicdo. O que interessa, contudo, € contextualizar dentro da teoria constitucional o0 momento
em que se abre uma brecha para a critica democrética ao controle de constitucionalidade. Quanto a
este tdltimo aspecto, ver Capelletti, 1999.

" Aqui gostarfamos de marcar a diferenca entre as alteracdes “formais”, emendas e revisdes
constitucionais, daquelas alteracdes primordialmente hermenéuticas, que se ligam ao modo de
interpretacdo do contetido normativo existente, mas ndo necessariamente positivo. Evidentemente,
qualquer procedimento de aplicagdo de normas, mesmo as mais processuais, ndo dispensam um
esforco hermenéutico. Todavia, essa distingdo, ainda que bastante rdstica e sem muito zelo
analitico, nos sera adiante util.

% Novamente frisamos que ndo entraremos nas especificidades do controle de constitucionalidade
brasileiro, cuja peculiaridade prevé o controle direto acerca da constitucionalidade de determinada
norma, bem como sobre sua inconstitucionalidade, por acio ou por omissdo.
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potenciais de conhecimento e acdo do sistema juridico, pois € responsavel por
grandes temas valorativos e de organizacdo do poder de determinada comunidade
histérica®'.

Ora, a defesa da integridade constitucional se torna questdo incontorndvel
para os Estados democraticos, e, por conseguinte, tema central dessa dissertagao.
O controle da constitucionalidade das normas pelo Poder Judicidrio® se depara
com esta grande tarefa que vem acompanhada de uma séria de questdes de
legitimidade: quais deverdo ser os contornos do exercicio do poder jurisdicional
para que ele, na funcdo de juiz, ndo assuma o lugar do soberano?

Com efeito, tutelar uma constituicio concebida procedimentalmente
significa manter o direito e a politica livre da instrumentalizacdo sist€mica, e
aberto aos impulsos de autodeterminacdo comunicativa vindos da esfera publica.
O controle de constitucionalidade, nesse sentido, deve tentar proteger € manter
intacta a idéia de constituicdo como um exercicio democritico, ou seja, “um
sistema de direitos que torna a autonomia publica e privada igualmente possivel”
(HABERMAS, 1996:263). Como um continuum democrdtico, a constituicao nao
pode ser defendida como um “bem” materializado, um rol de direitos subjetivos
contra a acdo interventora do Estado, tampouco como elenco de direitos objetivos
para a administracdo publica distribuir para sua clientela infantilizada, ou, ainda,
como jurificagdo das premissas éticas de determinada comunidade. Ela perde um
conteiido necessério, e assume uma forma possibilitadora de todos os “direitos”
anteriormente suscitados, desde que democra-ticamente deliberados. Assim, a
constituicdo pode ter valores éticos, direitos fundamentais, normas de organizacao
e atribuicdo de poder administrativo, mas nenhuma dessas “possessdes” é

suficiente para ontologizd-la. A questdo, como sempre frisamos, € sempre

8! Hirschl chama de mega-politics o tipo de intervencdo judicial acerca de grandes questdes sobre
os rumos sociais: “Uma terceira classe de judicializag@o da politica € atribuir as cortes e juizes a
tarefa de lidar com o que podemos chamar de ‘mega-politics’: controvérsias politicas centrais que
definem (e muitas vezes dividem) todas a politica [polities]. Essa judicializa¢do das mega-politics
inclui algumas subcategorias: judicializacdo dos processos eleitorais; escrutinio judicial das
prerrogativas do poder executivo acerca das metas de planejamento macro-econdmico e seguranga
nacional [...]; dilemas fundamentais de justica restaurativa; corrobora¢do judicial das mudangas de
regime; e, acima de tudo, a judicializacdo da formacdo coletiva de identidades, processos de
construcdo de identidade nacional, e lutas sobre a propria defini¢do — ou raison d’étre — da politica
[polity] como tal [...]. O resultado € a transformac@o das cortes supremas mundo afora em parte
crucial dos respectivos aparatos nacionais de criagdo de politicas [policy-making]. Em outra
oportunidade, eu descrevi esse processo como a transi¢do para uma juristocracia” (2006:727).
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epistemologica, e diz respeito a “como conhecer”, no nosso caso, como conhecer
a ética, o direito, a moral e a politica de uma maneira autdbnoma e soliddria sendo
pela via democrética? Esse uso publico da razdo comunicativa que a democracia
expressa, e a constituicado consagra no ambito de comunidades politicas histéricas,
serd o material de trabalho da jurisdi¢do constitucional. Por isso Habermas diz que
a critica ao controle de constitucionalidade extrapola a teoria do direito [legal
theory] e alcanca a teoria democriatica (HABERMAS, 1996:264). Defender a
constituicdo, nesses termos, implica em defender a democracia e ser por aula
pautada.

Sob esse aspecto, as Cortes Constitucionais passam a ter um papel mais
ativo®, pois abarcam a defesa e garantia de todas as condi¢des que possibilitem o
exercicio da cidadania, seja nos canais institucionais (processo eleitoral,
legislativo, executivo) ou naqueles informais (formacdo da opinido e da vontade
nas esferas publicas e privadas expressadas em movimentos de protesto, de defesa
de interesses difusos, coletivos, corporativos, etc.). A condi¢do de ‘“‘sujeito de
direitos” e “ator politico”, fundamentais para a deliberacdo publica, de nada
valeria se os direitos pudessem ser violados, e o status politico subtraido. Nao
importa para a teoria discursiva se o fator que impede a deliberacido reside na
afronta a autonomia privada ou publica. Nas classificagdes que sdo peculiares a
Teoria do Direito, o direito negativo de liberdade, o direito positivo de igualdade
(na sua acepc¢ao material de equidade quanto as condi¢des ou oportunidades de
acesso a saude, educacgdo, previdéncia, etc), ou uma terceira e nova categoria de
direitos processuais (status activus processualis®® - que proporciona a litigAncia
coletiva através de acdes com reflexos difusos) - todas elas podem afetar a
cidadania da mesma maneira, e, logo, merecem a acdo restauradora do poder

jurisdicional. O cidaddo que € livre para ir e vir, mas ndo se alimenta; que se

82 Ndo iremos abordar o controle politico de constitucionalidade,como no modelo francés. A
referéncia serd o civil law, com um Tribunal Constitucional especifico, ainda que possa
desempenhar outras fun¢des secunddrias.

%30 debate sobre os limites da jurisdi¢do constitucional coloca-se no mesmo contexto do debate
do “retorno ao direito” a partir da década de 80, como assinala Pierre Bouretz no livro La Force du
Droit (1991). Explica Cittadino: “Este movimento [de retorno ao direito] parece estar intimamente
vinculado, por um lado, ao reconhecimento de que em sociedades democraticas o pluralismo nao é
apenas inevitdvel, como desejado. Conseqiientemente, o retorno ao direito € a via através da qual
se evita a violéncia, dada a inexorabilidade do pluralismo e do conflito nas democracias
contemporaneas” (2004: 141-142, comentario nosso).

8 cr. Habermas, 1996, p. 411. Vianna e Burgos se referem as class actions do direito americano
(2002:372).
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alimenta mas ndo tem educac¢do; que tem educacao mas sem prestacdes de saude;
com saide mas sem acesso as esferas jurisdicionais para reivindicar tudo aquilo
que lhe falta para ser um sujeito politico, sdo exemplos de situagdes
antidemocraticas. Mais do que tipologias, que expressam nada além que uma
visdo parcial da condi¢do oniabarcante da cidadania - ora mais juridica e privada,
ora mais politica e pﬁblicags, a depender do paradigma que lhes subjazem - ¢
contra 0os obstidculos ao fluxo democratico que uma jurisdi¢do constitucional
necessita se dirigir, restaurando as condi¢des para o pleno exercicio da autonomia
privada e piiblica®, concebidas co-originariamente.

A questdo se torna entdo mais sofisticada, pois o ativismo®’ de uma Corte
Constitucional nao fica restrita ao escrutinio dos resultados dos processos
legislativos, dos direitos de representagdo e participacdo politica (ZURN,
2007:238). A cidadania é afrontada da mesma maneira quando uma forma de
identidade minoritdria tem sua existéncia prejudicada ou coagida por uma maioria.
Neste caso especifico, a deliberacdo € falseada pela nao inclusdao de todos os
atingidos, bem como a alteridade € alienada para fora do jogo politico. Quando se
trata de defesa dos direitos de minorias, estamos lidando diretamente com o cerne
democratico, e, portanto, com o papel das cortes constitucionais. A garantia de
uma existéncia digna, livre e reconhecida na sua diferenca ou na sua similitude,
s30 as motivagdes empiricas e normativas para todo o processo politico, inclusive

no tocante a jurisdi¢ao constitucional®®.

5 Cft. Habermas, idem, p. 251.

% Sobre uma atuagio emancipatéria do Poder Judiciario, diz Vinna e Burgos: “E dessa agdo ético-
moral que provém ‘de baixo’ que os direitos ja declarados recebem sua confirmagdo, assim como é
dai que partem os impulsos para a conquista dos ainda ignorados, fonte ndo estatal de criacdo e de
recriacdo do direito que pode encontrar nas instituicdes de regulacio nio eleitas, principalmente o
Poder Judicidrio, possibilidades de legitimagdo. A consagracdo desses novos direitos e sua
sedimentacdo ao longo do tempo passam a significar um processo continuo de ‘desestatalizagdo’
do direito, movimento que se reforca pela atual identificagdo do Judicidrio com o papel de
guardido do principio da composi¢cdo social, quer ao estabelecer formas de inclusdo, impondo
limites aos padrdes de assimetria entre grupos sociais, quer, sobretudo, ao garantir a todos igual e
livre participacdo” (2002:375)

%7 Existe extensa literatura sobre o que se chama “ativismo judicial”. Todavia, nossa perspectiva,
destoando do tratamento majoritdrio, nao focard tanto nos problemas envolvendo a cldssica divisao
de poderes, mas a legitimacdo democrdtica, concebida como institucionalizacdo da razdo
comunicativa. Sobre ativismo judicial, ver Tushnet, 1999; Tate et Valinder, 2000.

% Extenso é o debate sobre politicas de distribui¢io e reconhecimento, e o papel do legislador,
administrador e judicidrio na sua implementacdo, que ndo abordaremos neste trabalho. Todavia,
fica a reflexdo de que quando se trata a justica também como reconhecimento de identidades,
elevamos o debate ético e moral para além das fronteiras econdmicas. Sobre essa questdo, ver
Fraser, 2003.
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Sob reorientacdo discursiva, os “critérios de legitimidade da jurisdicdo
constitucional estdo ligados aos exigentes pressupostos comunicativos que devem
caracterizar os espagos de discussdao politica [...]” (HABERMAS, 2000:348), e
justamente por isso, nao podem ser avaliados na estreiteza da cldssica teoria
liberal da separacdo de poderes. Ora, defender a democracia ndo se restringe a
tutelar as liberdades do sujeito burgués contra a ingeréncia do Estado,
funcionando o tribunal constitucional como instancia contra-majoritdria que tem o
poder de veto sobre as decisdes legislativas que contrariam o sistema de direitos
liberal, reproduzindo o cldssico antagonismo entre direitos humanos e soberania
popular. Segundo esse raciocinio, contra uma maioria populista, uma corte
aristocratica. Essa demofobia origindria da prépria concepcao elitista do Poder
Judiciério, um consolo para uma nobreza fabricada na América apds as revolugdes
burguesas89, ndo pode ter assento numa democracia discursiva. De maneira
inversa, a democracia nao € necessariamente promovida com o alargamento das
competéncias materiais da corte, em direcdo a uma jurisdicdo que cria direitos e
promove politicas publicas em substituicdo a cidadania desprestigiada. A praxis
democratica ndo pode ser confinada a um lugar cativo e privatizado, seja o trono
do rei ou a toga do juiz.

Com essas observagdes, nao pretendemos fazer um ensaio sobre a teoria da
decis@o judicial: quais os pardmetros da sua justica, se devemos decidir por
valores ou principios, etc. Almejamos, contudo, dizer que o ativismo das Cortes
merece uma critica democrdtica: identificar quando a jurisdi¢do constitucional
abandona a funcdo de garantia dos canais deliberativos e desvia seu caminho em
direcdo ao exercicio ilegitimo de poder.

Com efeito, se argumentamos que uma reorientagdo comunicativa trouxe
como conseqiiéncia um potencial maior para o dinamismo das Cortes quando se
trata de mecanismos de implementagdo democraticos (HABERMAS, 1996:280),
por outro lado, também elevou a qualidade dos parametros racionais de
justificacdo da performance jurisdicional. A legitimidade da jurisdi¢do nao se liga

a um ideal de justica ou valor ético a priori: a liberdade do sujeito moral liberal,

% Foi de Tocqueville a perspicaz andlise sobre o sucesso da democracia nos EUA, cujo um dos
fatores principais foi o cardter politico e aristocratico atribuido ao Poder Judicidrio: “Por isso,
encontramos, oculta no fundo da alma dos juristas, uma parte dos gostos e dos hdbitos da
aristocracia. Como ela tem um instintivo pendor para a ordem, um amor natural pelas formas;
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ou a igualdade do sujeito ético republicano. Nado existe assim um conteiido
especifico do que seria uma jurisdicdo democratica, como se a questao mais uma
vez fosse acerca da “esséncia” do Poder Judicidrio, que, a depender do paradigma
de Estadogo, oscila entre um contra-majoritarismo de defesa das liberdades e um
garantismo implementador de politicas publicas.

Ora, uma teoria comunicativa da sociedade assenta suas premissas de
legitimidade sobre a racionalidade da proposicdo. E esse “ter razao” , como foi
muitas vezes repetido, significa ser capaz de resgatar as pretensdes de validade de
determinado argumento, e estabelecer com o seu interlocutor uma relacao
pragmdtica de deliberacdo. Transposta para uma comunidade politica, a
racionalidade comunicativa se transforma em praxis democratica. Portanto,
justificar a validade de determinado exercicio de poder, discursivamente, implica,
em termos pragmadticos, deliberar democraticamente, e, em termos semanticos,
aplicar o direito constitucional.

O peculiar da jurisdi¢do constitucional é que ela radicaliza os ambitos de
justificacdo racional dialdgica. A sua prdpria semantica consiste em interpretar
deliberativamente o que € constitucionalmente vélido, ou seja, o conteddo
decisorio é ele mesmo um exercicio de argumentacdo deliberativa; por outro lado,
sua pragmadtica € uma meta-deliberacdo: manter livre dos obstaculos o fluxo
democratico. Assim, ela funciona como um mecanismo de autodefesa da
democracia, uma institui¢do que atua reflexivamente para manter intacto o sistema
de direitos e a condicdo de sujeito politico do cidaddo’', dando a ele acesso aos
canais institucionais de decis@o politica, liberdade para formar sua opinido sobre

assuntos publicos e privados’, suas conviccdes éticas e de justica, e, querendo,

assim como a aristocracia, concebem um grande desgosto pelas ac¢des da multiddo, e,
secretamente, desprezam o governo do povo” (1977:201).

% Nio estamos fazendo equiparacio entre o paradigma de pensamento republicano com a
experiéncia histérica do Estado social, nem o paradigma liberal a experiéncia do Estado liberal.
Muito pelo contrdrio, em vdarios aspectos, como ja dissemos, o welfare state € mais liberal do que
republicano.

1 Esse trabalho, infelizmente, ndo comporta uma andlise sobre a decisdo judicidria, seus discursos
de justificacdo e aplicacdo de normas: critério de justica para o primeiro, e adequabilidade para o
segundo. Da mesma forma, ndo iremos descrever a proposta de Habermas sobre um modelo
empirico de circulacdo do poder politico que parte da periferia comunicativa para o centro das
decisdes. Cf. Habermas, 1996, capitulos 6 e 8.

%2 Explica Cittadino: “Em trabalhos anteriores [...], Habermas, ao discutir a capacidade da
sociedade de regular a si mesma, formulou o ‘modelo de assédio’, através do qual o poder
comunicativo dos cidaddos ‘assediava’ o sistema politico, procurando influenciar suas decisdes.
Em seus mais recentes trabalhos, Habermas recorre aos textos de Bernard Peters e utiliza o
‘modelo de comportas’ (‘sluice model’), que, como o modelo anterior, também nio implica na
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pressionar as instancias competentes para consagrar determinados valores,
reinterpretar os ja existentes ou refutar aqueles que ndo mais coincidem com os
bens caros 4 comunidade histrica’.

Todavia, por conta da sua especialidade reflexiva, surge uma grande
ambigiiidade na func¢do jurisdicional, e, mais ainda, na jurisdi¢do constitucional.
Ora, o Poder Judicidrio, como o proprio nome indica, também é “poder politico”.
Entretanto, nas releituras cada vez mais ideoldgicas da cldssica visdo liberal da
triparticdo de poderes, o que era originalmente uma divisdo funcional dos poderes
politicos do Estado, se transformou na intensa politizacao do legislativo, local da
soberania popular; na burocratizacdo do executivo, gestor social; e na isencao
politica do Poder Judicidrio, simples executor da técnica juridica aplicada as
situagdes de litigio (SHAPIRO; SWEET, 2002). Junto com a isenc@o positivista
da norma, veio também a neutralidade do Poder Judicidrio, que se transforma na
“boca da lei”, desprovido de uma vontade politica propria, ou, no caso do Estado
social, um distribuidor de benesses materiais.

Todavia, se voltarmos nosso foco para a funcionalidade do Poder Judiciario,
tal como originalmente fizeram os tedricos das revolugdes burguesas, veremos
que ele também € poder politico. A crescente necessidade ideoldgica de ocultar
cada vez mais o “politico” do poder - seja pelo engodo da equivaléncia nas
relacdes de producao, seja pelo virtuosismo da técnica - gerou um falso silogismo
no qual um Judicidrio independente deveria ser politicamente neutro’®. Ora,
independéncia ndao deve ser lida como auséncia de vontade politica, mas
legitimidade discursiva no exercicio desse poder. O politico, portanto, ndo precisa
ser ocultado, mas posto em evidéncia para o controle democrético.

Se alterarmos nossas chaves metodolégicas para as perspectivas do

observador e participante, colocando em segundo plano a teoria da divisdo

conquista do poder do Estado. No entanto — e diferentemente do ‘modelo de assédio’ - ,0 ‘modelo
de comportas’ estd vinculado a circulacdo do poder constitucionalmente regulado. A idéia de
Habermas é que a vontade democrética dos cidaddos deve sair da ‘periferia’ e, atravessando as
‘comportas’ dos procedimentos estabelecidos pelo Estado Democritico de Direito, exercer
influéncia e controle sobre o ‘centro’, isto €, sobre o parlamento, os tribunais e administragcdo
publica. Nesta perspectiva, o direito € o meio pelo qual a vontade democratica dos cidaddos migra
da ‘periferia’ para o ‘centro’ do poder politico” (2004:211, nota 404).

% A este respeito, interessante a reinterpretacio do conceito de “infincia” feita pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro, quando relativizou o critério de idade para o crime de estupro
presumido, quando a vitima “aparenta” ter mais idade e comportamento sexual mais “ousado”. A
este respeito ver STF, Habeas Corpus n.° 73.662 - MG, D.J.U. 20.09.96.
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classica de poderes, poderemos radicalizar essa ambigiiidade judicidria nos
seguintes termos: como poder politico, o Poder Judicidrio €, sob a perspectiva do
observador, um sistema de resolucdo de contingéncias: Administragao da Justica,
e, portanto, integrante da burocracia estatal; como, pela perspectiva do
participante, uma instituicdo que faz reverberar as interacdes espontaneas do
mundo da vida: institucionaliza¢do do poder comunicativo, fator de imunizacdo e
defesa da cultura, sociedade e personalidade contra a reificagc@o sist€mica.

Dissemos no capitulo anterior que a diferenca entre o remédio e o veneno €
a dose. Aplicado o ditado popular ao Judicidrio, a grande questdo é como manter o
equilibrio entre sua faceta sistémica da administracdo da justica, e o seu lado
simbdlico de reverberagdo institucional dos saberes do mundo da vida.

Mais uma vez nos deparamos com a tensao entre a facticidade gerencial e a
normatividade simbdlica, que ndo pode resultar numa mutua anulagdo: o
judicidrio deve funcionar como mecanismo de solucdo de contingéncias sociais,
contanto seja programado pelo poder comunicativo. As sociedades complexas e
plurais necessitam de sistemas de saber especializado, especificamente, de um
sistema que decida, em caso de conflito, quem “tem direito”, ou mesmo
mantenha, sob o ponto de vista funcional, a integridade do sistema juridico,
expurgando as normas consideradas inconstitucionais. Essa operatividade, que
vem acompanhada de uma certa expectativa por parte dos cidadaos e burocracia, é
essencial para a reprodu¢do material da sociedade, que ndo precisa se especializar
em discursos juridico-constitucionais, deixando essa tarefa para a propria
administracao da justica.

Entretanto, o funcionalismo nao se deve fazer as custas do simbolismo e da
forca solidaria de integrac@o social que brota de uma instituicdo que deve zelar
para liberdade comunicativa e por ela deve ser orientada. Nao iremos reprisar aqui
a ligacdo entre constituicdo, democracia, e jurisdicdo constitucional. Porém,
esperamos que tenha ficado claro que a tutela da constitui¢do estd confinada a
garantia dos processos de deliberacdo politica e do sistema de direitos.

E através do reequilibrio da tensio entre facticidade e validade que perpassa
o projeto continuidade moderna, quando se depara com o diagndstico das

distorcdes do padrio capitalista de modernizagdo. Uma jurisdicdo constitucional

% Concepcdo, alids, muito conveniente para um Estado liberal temeroso das decisdes majoritarias,
e confiante num Judicidrio de “obstrucdo”.
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que privilegie sua faceta sistétmica em desprestigio do seu simbolismo
democratico, mina qualquer tentativa de emancipagdo para sociedades plurais.

Caso transportemos nossas criticas ao dirigismo do Estado social para o
atual contexto de “retorno ao direito” (CITTADINO, 2004), surge no horizonte o
mesmo cendrio de ocultacdo da dominagdo, porém com novo protagonista.

Uma jurisdicdo constitucional que se torna desapegada da sua fungdo de
promocao e salvaguarda da deliberacdo democratica, e passa a atuar como uma
elite do saber juridico, automaticamente assume o papel de regente de uma
soberania mais uma vez infantilizada (HABERMAS, 1996: 280).

Tal como a administracdo burocrdtica no vertente welfare, a administracao
da justica se transforma em meio de controle social, através da hermenéutica
jurl’dica95 . Entretanto, como verdadeira burocracia judicial, a factualidade do seu
dominio ndo aparece como voluntarismo politico, mas técnica juridica aplicada
por uma elite de experts da ciéncia do direito. A consciéncia tecnocritica
revisitada e radicalizada nos tribunais constitucionais usa com maestria a
ideologia da isencdo da norma para estabelecer, para além do férum de discussao
publica, uma agenda politica contra—majoritéria%. Como instituicdo que da a
ultima palavra sobre a validade das acdes executivas e sobre as deliberacdes
legislativas, os tribunais invertem o fluxo deliberativo, passando a ser um vetor de
assédio sistémico sobre o mundo da vida, impondo a ele os novos “valores

. . . 7 ~ - - .
constitucionais™ que ndo sdo fruto de uma autocompreensdo republicana, mas,

% Preferimos utilizar a expressdo mais ampla “hermenéutica” ao invés de “aplicacio” do direito,
pois uma das principais estratégias de dominagdo tecnocritica € justamente, sob o pretexto de
aplicar o direito, acaba-se criando o mesmo. Ndo se avalia a constitucionalidade da motivacio
legislativa, mas, em seu lugar, cria implicitamente o direito a partir da “descoberta” de valores
constitucionais ocultos. No Brasil, especificamente, varios sdo os instrumentos processuais que
reforcam o poder de criacdo legislativa do Judicidrio: as consultas legislativas ao TSE, que
transformam um simples parecer administrativo em norma constitucional: a fidelidade partidaria,
vg; as cada vez mais recorrentes acdes de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), que
conferem efeito vinculante as decisdes colegiadas do Supremo.

% Como verdadeiro guardido da moralidade politica brasileira, o Supremo Tribunal Federal vem
paulatinamente estabelecendo uma agenda politica de reforma. Vérios foram os exemplos de
utilizacdo de instrumentos processuais que ndo expressam exatamente litigios para executar seu
impulso reformador (consultas, ADPF, repercussdo geral, dentro outros). Como exemplo, o Min.
Gilmar Mendes, ja no julgamento das chamadas “cldusulas de barreira”, ADIN n° 1354/2006, se
posicionou explicitamente sobre sua contrariedade ao fluxo migratdrio entre partidos. Menos de
dois anos depois, ja estava o TSE dando inicio a alteracdio do texto constitucional através de uma
“interpretag@o principioldgica integrativa”, para incluir a dita “infidelidade” como causa de perda
do mandato eletivo, seja pelo regime proporcional, seja pelo regime majoritario. Cf. Ferraz Junior,
2008.

7 Interessante ponto de partida para o estudo desse impeto reformista dos nossos tribunais, é
fornecido pela resposta dado ao TSE a consulta n® 1398 feito pelo entdo PFL, que perguntava: “Os
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inversamente, de uma tutelagem autoritdria, que reifica e enrijece as interagdes
comunicativas espontaneas. Mais uma vez, o cerne antidemocritico ndo estd no
conteido regulado, mas na sua forma: é pela acdo de subtragdo do publico de
cidadaos a tarefa de decidir por si s6 0s rumos sociais, que os tribunais
tecnocriticos malferem o que deveriam defender. Como conseqiiéncia, o
argumento contra-majoritdrio se sofistica para além da auséncia do critério eletivo
para a escolha do cargo de juiz constitucional. Nao € porque os juizes nio sdo
eleitos que a jurisdicdo pode vir a ser antidemocritica, mas, contrariamente,
porque exercem a administracdo da justica de costas e na contra-mao do publico
deliberativo.

Ao invés de se portar como uma institui¢cdo permedavel aos ruidos da esfera

pablica, o tribunal constitucional mina os impulsos periféricos™, ou os

partidos e coligacdes temo direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional,
quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do candidato eleito por um
partido para outra legenda?” A resposta foi afirmativa, e a partir dela se estabeleceu a nova regra
constitucional de fidelidade partidaria no Brasil. Infelizmente a estreiteza deste trabalho ndo nos
permite fazer uma andlise detalhada do fundamento da decisdo, mas como exuberante
demonstrac@o tecnocrdtica, destacamos o recém descoberto “principio da atribuicdo ldgica dos
votos aos partidos” (voto Min. Cezar Peluso, p. 20); a funcdo pedagdgica do judicidrio de
fortalecer os partidos na nossa enfraquecida democracia representativa, ou nas suas palavras,
“realizac@o histérica da democracia representativa (Ibidem, p. 23). Sobre os esforco moralizante
do judicidrio, disse o Min. César Asfor Rocha: “ndo tenho dificuldade em perceber razdes de
ordem juridica, e, sobretudo, de ordem moral, inquinam a higidez dessa movimentagdo, a que a
Justica eleitoral ndo pode dar abono, se instada a se manifestar a respeito da legitimidade da
absor¢do do mandato eletivo por outra corrente partiddria, que ndo recebeu sufragio popular para o
preenchimento daquela vaga” (Ibidem, p. 6). Todo esse impeto reformista é analisado por
Limongi (2002) como uma retdrica difundida no periodo de redemocratiza¢do sob o pretexto de
tornar o pafs governdvel e a democracia mais consolidada. Um dos jargdes mais utilizados era a
“consolidac¢do da democracia pede partidos fortes” (Ibidem, p. 57). Ou ainda que os “problemas
institucionais do pais decorrem das leis eleitorais e da forma de governo” (Ibidem). Todo o
discurso desenvolvimentista esconde uma estratégia conservadora de moderacdo das massas
através de reformas, e tem como premissa que da inclusdo das mesmas segue a radicalizacdo
politica, que arcabouco liberal determinantemente suporta. Fortalecer os partidos implica em
canalizar essa forga disruptiva que € o eleitorado ndo domesticado. Assim, segundo essa légica
conservadora, também pode ser lida a énfase que o TSE d4 a “partidocracia”. Como explica o
autor, “o resultado deste retorno ao desenvolvimento politico foi que, no debate nacional, a
engenharia institucional acabou por se sobrepor e atrofiar o debate verdadeiramente institucional
que se seguir a crise da literatura sobre transi¢des. No Brasil, deu-se por assentado que a adogdo
das institui¢des pede referéncia ao suposto estidgio de desenvolvimento politico que o pais se
encontra. O Brasil seria um pais pretoriano e enquanto tal deveria adotar as instituicdes adequadas
aos pafses pretorianos. Entre elas s@o as que fortalecem os partidos, isto €, as que restringem as
opgoes dos eleitores. Esta seria a inica forma de evitar a radicalizag@o politica. Na verdade, toma-
se como assentado o que se deveria demonstrar” (Ibidem, p. 71).

% Notdvel neste aspecto é a guinada do Supremo Tribunal Federal em direcio ao controle
concentrado de constitucionalidade, tornando quase que impossivel o controle difuso a partir da
Emenda Constitucional n® 45. A chamada “repercussao geral” como requisito de admissibilidade
recursal causa espanto pelo seu flagrante traco tecnocrético e antidemocratico, na medida em que
transfere para o tribunal a tarefa de decidir o que € relevante para a sociedade brasileira, a merecer
sua andlise suprema. Ao invés de permanecer silente e escutar os ruidos que vem dos cantdes de
uma sociedade plural e continental, com diversos interesses e realidade, tem-se o barulho de um
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instrumentaliza, em prol de uma agdo planificadora e verticalizada a respeito de
questdes pragmaticas, éticas ou de justica. Notdvel como o direito é usado mais
uma vez como instrumento de colonizagdo sist€émica. Todavia, ao invés de ser
programado pelo sistema administrativo stricto sensu, como na experiéncia do
Estado-providéncia, a administracdo da justica na ‘“redescoberta do direito”
estabelece sua propria agenda. E o sucesso de tal empreitada se deve ao fato da
tecnocracia jurisdicional usar a razdo contra ela mesma. Disfarcada de
hermenéutica constitucional, ha um wuso deliberado de uma racionalidade
autoritdria, que ndo lembra a episteme comunicativa da alteridade e deliberacao.
Pior, na hipérbole do exercicio tecnocratico, temos o retorno da heteronomia do
grande juiz (no singular); cuja envergadura moral estd acima dos questionamentos
dos incrédulos que ainda buscam razdes aonde sé existe factualidade do poder. Se
provocativamente mencionamos alhures o “retorno do politico”, no sentido de
desocultar o dominio e submeté-lo ao ptblico, com a tecnocracia jurisdicional
temos quase o retorno do “sagrado””. Todavia, esse “deus-juiz” ndo estd na
transcendéncia do céus, mas na encarnagcdo viva da elite tecnocritica. Maus

explica:

Estes dois conceitos emancipatérios [infantilismo relativo as questdes de tomada de
consciéncia e a orientacdo paternalista no processo politico de decisdo] sdo postos
radicalmente em questdo com a ascensdo da Justica a qualidade de administradora
da moral publica. A introducdo de pontos de vista morais e de "valores" na
jurisprudéncia ndo s6 lhe confere maior grau de legitimagdo, imunizando suas
decisdes contra qualquer critica, como também conduz a uma liberacio da Justica
de qualquer vinculacdo legal que pudesse garantir sua sintonizagdo com a vontade
popular. Toda mengdo a um dos principios "superiores" ao direito escrito leva —
quando a Justica os invoca — a suspensado das disposi¢des normativas individuais e
a se decidir o caso concreto de forma inusitada. Assim, enriquecido por pontos de
vista morais, o ambito das "proibicdes" legais pode ser arbitrariamente estendido
ao campo extrajuridico das esferas de liberdade. Somente a posteriori, por ocasido
de um processo legal, é que o cidaddo experimenta o que lhe foi "proibido",
aprendendo a deduzir para o futuro o "permitido" (extremamente incerto) a partir
das decisdes dos tribunais. Os espagos de liberdade anteriores dos individuos se

corte que ndo quer ouvir, mas discursar. Pior, a partir da repercussdo geral, a qual também o
Superior Tribunal de Justica fez coro com os chamados “recursos repetitivos”, tem-se no Brasil a
situacdo singular do Judicidrio transformar litigios em teses juridicas sem partes, contextos, cuja
similaridade com os procedimentos legislativos ndo podemos deixar de notar. Nesse sentido, diz o
Cadigo de Processo Civil: “Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo
conhecerd do recurso extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006). § 1o Para efeito
da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou nio, de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.
(Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006)”.

% Cf. Maus, 2000, p. 185.
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transformam entdo em produtos de decisdo judicial fixados caso a caso (2000: 189-
190, comentario nosso).

Uma jurisdi¢do constitucional que chama para si o papel de profeta dos
valores comunitdrios ou de cientista do laboratério de verdades juridicas, mais do
que um exercicio de poder autoritdrio, representa a propria desconstituicdo da
modernidade enquanto projeto de libertacdo da heteronomia. Perdida a conexao
com a ‘“comunicagdo”, do poder sé resta o “administrativo”’, com ares nada

profanos.
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