PARA UMA ANALISE DO DIREITO EM J. HABERMAS: DA
ENFASE NA COLONIZACAO DO MUNDO DA VIDA PELO
SISTEMA A TENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE

Resumo: A partir de uma pesquisa essencialmente bibliografica, este artigo busca compreen-
der o direito em J. Habermas com base em duas obras: Teoria da Acdo Comunicativa (1981)
e Facticidade e Validade (1992). Para tanto, inicialmente, identifica algumas premissas da
teoria social do autor, como a possibilidade ainda ativa na histéria de uma emancipagéo fu-
tura e a compreensao da sociedade simultaneamente como sistema e como mundo da vida,
culminando no diagndstico de que o limiar da modernidade é marcado pela colonizagdo do
mundo da vida pelo sistema. Em um primeiro momento, ndo obstante tenha sido efetuada
uma distingéo entre direito como meio de controle e direito como instituigao, enfatizou-se o
primeiro papel, isto é, que o direito serve como um meio para que o sistema colonize o mundo
da vida, constituindo sobre ele uma verdadeira dominagao administrativa. Posteriormente,
passa-se a compreender que a linguagem do direito, permeada pela tenséo entre facticidade
e validade, é capaz de traduzir, em duas vias, as expectativas normativas do mundo da vida
para a linguagem dos sistemas, de modo que o direito pode bloquear a colonizagao interna e
se caracterizar como lécus potencial de emancipagéo.
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Abstract: Based on an essentially bibliographical research, this paper aims at comprehending
the law in J. Habermas based on two books: The Theory of Communicative Action (1981) and
Between Facts and Norms (1992). To do so, initially, it identifies some premises of the author’s
social theory, such as the possibility still active in the history of a future emancipation and the
understanding of society simultaneously as systems and as lifeworld, reaching the diagnosis
that the threshold of modernity is marked by colonization of lifeworld by systems. At first, al-
though a distinction was made between law as a medium and law as an institution, the first role
- that law serves as a means for systems to colonize lifeworld — was way more emphasized,
constituting a true administrative domination over it. Posteriorly, it is understood that the lan-
guage of law, permeated by the tension between facticity and validity, is capable of translating,
in two ways, the normative expectations of the world of life into the language of systems, so
that the law can block internal colonization and characterize itself as a potential locus of eman-
cipation.

Keywords: Lifeworld; System; Law, Colonization, Facticity and Validity.

1. INTRODUCAO

O presente artigo é resultado de uma pesquisa de Iniciagao Cientifica condu-
zida entre os anos de 2018 e 2019 sob a orientagdo do Prof. Dr. David F. L. Gomes,
com apoio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (PI-
BIC/CNPq), acerca da categoria do direito em Jiirgen Habermas, cujos objetivos
foram compreender o lugar do direito entre sistema e mundo da vida e a tenséo
entre facticidade e validade.

Como se sabe, é imensamente vasta a literatura secundéria sobre a obra ha-
bermasiana como um todo (CRUZ, 2008), ndo havendo novidade no tratamento do
direito neste contexto. Ademais, nesses mais de 60 anos de produgéao bibliografi-
ca, J. Habermas jamais deixou de acrescentar novos elementos a sua reflexao, os
quais nem sempre tém sido acompanhados mais de perto pela literatura especia-
lizada brasileira.

Nesse contexto, o enfoque deste trabalho é sobretudo a leitura bibliografica
primaria, buscando nela visualizar como o direito aparece em dois diferentes mo-
mentos: o primeiro momento se da em Teoria da Agdo Comunicativa (1981), em
que é relevante o papel do direito na colonizagdo do mundo da vida pelo sistema; e
o segundo momento é estabelecido na obra Facticidade e Validade (1992), na qual
o direito aparece como uma estrutura de charneira entre sistema e mundo da vida.
Nao se cuida, neste espaco, de abordar as criticas sofridas por J. Habermas sobre
suas teses acerca do direito, mas, antes, de buscar compreender a fundo conceitos
complexos do autor alemao.
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0 artigo divide-se em trés partes, ressalvadas as subdivisées comportadas:
em primeiro lugar, busca situar J. Habermas na Escola de Frankfurt, ressaltando as
criticas que dirige aos autores da Primeira Geragao (Capitulo 2), em segundo lugar,
retoma os conceitos de agdo comunicativa, agao racional com respeito a fins, sis-
tema e mundo da vida (Capitulo 3), para, ao fim, explicitar as nuances da compre-

ensdo do direito nos dois diferentes momentos da obra do autor (Capitulos 4 e 5).

2. J. HABERMAS E A ESCOLA DE FRANKFURT

O que se convencionou chamar de Primeira Geragao da Escola de Frankfurt
pode ser dividido em pelo menos dois grandes momentos. O primeiro se da em
1937, a partir do modelo do materialismo interdisciplinar. O segundo modelo, da
Dialética do Esclarecimento, que nos interessa mais especificamente, foi publicado
em livro pela primeira vez em 1947, escrito por Adorno e Horkheimer durante o exi-
lio norte-americano do grupo do Instituto de Pesquisa Social (NOBRE, 2008, p. 30).

0 diagnostico da Dialética do Esclarecimento assentava-se nas andlises eco-
némicas de Friedrich Pollock que apontavam para uma mudanga estrutural do
funcionamento do capitalismo, transformando-se no conceito de um capitalismo
administrado. O sistema econdmico no capitalismo administrado é controlado po-
liticamente, segundo a racionalidade prépria da burocracia que se chama instru-
mental: trata-se de uma racionalidade que ajusta os melhores meios a fins dados
exteriormente ao agente, a qual € dominante na medida em que também faz parte
da socializagdo e da formagdo da personalidade (NOBRE, 2008, p. 31). Por isso,
nesse modelo, buscou-se compreender por que a racionalidade das relagdes so-
ciais humanas acabou por produzir um sistema social que bloqueou estrutural-
mente qualquer possibilidade de emancipagédo (NOBRE, 2008, p. 32).

Jirgen Habermas, enquanto teérico da Segunda Geragao da Escola de Frank-
furt, herda o diagnéstico da Dialética do Esclarecimento, tensionando as suas
aporias. Ele verifica que, a partir de uma radicalizagdo do processo de reificacao,
Adorno e Horkheimer concluem sobre a estrutura de uma consciéncia coisificada,
a qual so6 poderia ser libertada dentro da ideia de uma humanidade reconciliada,
gue requer a categoria de uma nao-identidade; em recuperar o estranho que é hos-
tilizado na tentativa de dinamizar o todo. Sob esse pano de fundo, J. Habermas
questiona como é possivel desenvolver a ideia de reconciliagdo se o Unico cami-
nho oferecido é de uma dialética negativa, sem sintese possivel, que nao resulta
discursivamente praticdvel (HABERMAS, 1992, p. 476).
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Tendo em vista que o pensamento serve a capacidade de controle técnico e a
adaptagdo a uma natureza externa, € a razao instrumental, concebida em termos
de relacdes sujeito-objeto, a que subjaz as estruturas da consciéncia coisificada.
Dessa forma, M. Horkheimer e T. Adorno ancoram o mecanismo da coisificagao
da consciéncia nos fundamentos antropolégicos da histéria da espécie, na forma
de existéncia de uma espécie que tem que reproduzir-se por meio do trabalho (HA-
BERMAS, 1992, p. 482-483). A partir de um conceito de razdo instrumental que
coloca o processo de formagao da identidade do eu em uma perspectiva global
articulada em termos de filosofia da historia, verifica-se uma dialética da racionali-
zacao, em que as vitérias sobre a natureza externa sao conseguidas ao prego das
derrotas da natureza interna (HABERMAS, 1992, p. 484).

Embora considerem que a razao instrumental, ao converter-se em instrumento
de dominagao da prépria natureza humana, frustrou sua intengéo de descobrir a ver-
dade, Horkheimer e Adorno tém que limitar a sugerir esse conceito de verdade, uma
vez que querem explicar determinagdes que de modo algum podem ser inerentes a
razao instrumental, mas que teriam que se apoiar em uma razao anterior a razao ins-
trumental. Assim, a mimesis' é colocada como pulsdo sucedanea dessa razao ori-
gindria desviada de sua intengéo de descobrir a verdade (HABERMAS, 1992, p. 487).

Questiona-se, contudo, que status podem reivindicar Horkheimer e Adorno para
essa teoria que ja ndo confia em uma compenetragao critica de filosofia e ciéncia.
Por um lado, compartilham com a tradicao da grande filosofia a insisténcia na con-
templagéo, em uma teoria apartada da pratica e a intencédo de abarcar a totalidade
da natureza e do mundo humano. Mas, por outro lado, Horkheimer e Adorno consi-
deram os sistemas da razdo objetivada como ideologia (HABERMAS, 1992, p. 488).

Ainda quando o pensamento pudera extrair de si mesmo a ideia de reconcilia-
¢ao, e essa nao teve que advir de fora, como poderia transformar discursivamente
0s impulsos miméticos em entendimento, se 0 pensamento é sempre pensamento
identificante e ligado a operagdes que nao tém nenhum sentido definido fora dos
limites da razdo instrumental (HABERMAS, 1992, p. 489)? Essa foi uma aporia que
Adorno nao quis sair em sua dialética negativa, a qual considera que a critica deve
negar o tempo todo, fazendo-o inclusive com o conceito; deve recusar-se a sinte-

1 E dificil oferecer uma representagdo conceitual do que seria mimesis, uma vez que é préprio do pensamento
de T. Adorno e M. Horkheimer ndo definir os conceitos de forma sistematica. No entanto, poder-se-ia dizer
que a mimesis é uma outra forma de experimentagéo da vida que abre mao de dominar o conhecido para
entrar em uma relacdo de simbiose com o que ainda hd a ser conhecido. A mimesis é uma pulséo que se
encontra no lado oposto desta raz&o origindria, como uma tentativa de delimitar um objeto sem querer domi-
né-lo conceitualmente (ADORNO; HORKHEIMER, 2006).
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tizar e a homogeneizar. Ele acaba por renunciar, entao, as pretensdes da prépria
teoria (HABERMAS, 1992, p. 490).

A critica da razao instrumental, ao permanecer prisioneira das condigdes da
filosofia do sujeito, carece de uma conceituagéo para referir-se a integridade daqui-
lo que se diz destruido pela razdo instrumental. Para T. Adorno e M. Horkheimer,
a integridade é a mimesis, que escapa a conceituagao das relagdes sujeito-objeto
definidas em termos cognitivo-instrumentais e é considerada como contrdria a ra-
zao, como impulso. O ndcleo racional dessas operagoes miméticas sé poderia ser
descoberto ao abandonar o paradigma da filosofia da consciéncia — o paradigma
de um sujeito que representa os objetos e que se forma no confronto com eles por
meio da agao -, e substitui-lo pelo paradigma do entendimento intersubjetivo ou
da comunicagdo. Ainda, so poderia ser descoberto se o aspecto cognitivo-instru-
mental for inserido no conceito mais amplo de racionalidade comunicativa (HA-

BERMAS, 1992, p. 497).

3. ACAO COMUNICATIVA, ACAO RACIONAL COM RESPEITO A FINS E UMA
TEORIA DA SOCIEDADE DIVIDIDA EM DOIS NiVEIS

Constata-se, em oposigao a tese de um bloqueio estrutural, que perpassa pela
centralidade da razao instrumental, a demonstragao de uma possibilidade emanci-
patoria ainda possivel?. Para essa demonstragao, J. Habermas lida com o proble-
ma da racionalidade, optando pelo caminho de uma teoria da agao. Ele reconstroi a
teoria da acao social em Max Weber, rastreando os estreitamentos produzidos nos
conceitos basicos que o impediram de investigar a racionalizagdo dos sistemas de
acao sob outro aspecto que nao o da racionalidade com respeito a fins. Isso ocor-
re considerando que a racionalizacdo das imagens de mundo e da diferenciagédo
das esferas culturais de valor que determinam a modernidade ficam descritas em
conceitos que incluem também os fenébmenos pratico-morais e os fendmenos es-
tético-expressivos do racionalismo ocidental (HABERMAS, 1992, p. 349-350).

Nesse sentido, para além do aspecto cognitivo-instrumental da racionalidade,
J. Habermas atribui centralidade a razao comunicativa, na qual o paradigmatico é

2 No contexto pds-viragem linguistica, J. Habermas pondera que é muito cauteloso ao usar a expressao
emancipacao fora do contexto das experiéncias biograficas, deixando evidente que ndo se pode representar
os coletivos sociais como sujeitos em tamanho grande. A sua importancia permaneceu, mas o termo foi pre-
terido pelos conceitos de entendimento e agdo comunicativa, que passaram a ocupar o centro das reflexdes
(HABERMAS, 1993, p. 100).
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a relacao intersubjetiva que estabelecem os sujeitos capazes de linguagem e de
acao quando se entendem entre si sobre algo. Nesse processo de entendimento,
0s sujeitos, ao atuarem comunicativamente, movem-se no meio da linguagem na-
tural, servem-se de interpretagdes culturalmente transmitidas e fazem referéncia
simultaneamente a algo no mundo objetivo, no mundo social que compartilham
e cada um em algo de seu préprio mundo. Desde a perspectiva dos participantes,
entendimento significa comunicagéo enderegada a um acordo valido (HABERMAS,
1992, p. 499-500).

A razao teleoldgica, por sua vez, engloba tanto a razéo instrumental quanto
a razdo estratégica e desenvolve objetivos definidos sob condi¢cdes dadas, sendo
a finalidade externa a prépria comunicagao. A razao instrumental organiza meios
que se mostram adequados ou inadequados segundo critérios de controle eficien-
te da realidade e é regida por regras técnicas baseadas em conhecimentos em-
piricos, pautando-se na escolha sobre o instrumento ou a ferramenta adequada,
por exemplo. Tais regras implicam progndsticos provisorios sobre acontecimentos
observaveis, os quais podem ser verdadeiros ou falsos. Por outro lado, a razdo
estratégica depende da avaliagao correta entre possiveis alternativas de compor-
tamento, que somente pode ser obtida através de uma deducgéo feita com o auxilio
de valores e maximas (HABERMAS, 2014, p. 90-91).

Para a agao comunicativa, s6 podem considerar-se determinantes aqueles
atos de fala aos quais o falante vincula pretensdes de validade suscetiveis de
critica, frente aos quais o ouvinte pode posicionar-se com base em razdes. Caso
contrario, permanece vazio o potencial que a comunicagao linguistica sempre tem
para criar um vinculo baseado na forga de convicgdo que possuem as razdes (HA-
BERMAS, 1992, p. 391). A partir disso, é possivel verificar

[...] uma relagdo interna entre racionalidade e agdo comunicativa que repercu-
te de volta da delimitagédo da proépria racionalidade. Se esta é definida por meio
das razdes que sdo oferecidas em determinadas situagdes e que podem ser
traduzidas em pretensdes de validade, e se essas pretensdes de validade s6
podem ser levantadas na linguagem, logo nao é somente a agao comunicativa
que é racional, mas é a razao ela mesma que &, por exceléncia e originaria-

mente, comunicativa (GOMES, 2016, p. 213).

Cumpre aqui também diferenciar o conceito de discurso do conceito de agéao.
0 discurso é a interrupgao da agao comunicativa que traz ao primeiro plano da dis-
cussao, como problematizagao, algo que até aquele momento estava pressuposto
na comunicagao, como pano de fundo. Se chamamos racional a uma pessoa que
no ambito do cognitivo-instrumental expressa opinides fundadas e atua com efici-
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éncia, essa racionalidade permanece contingente se ndo se conecta a capacidade
de aprender com os desacertos. O meio em que essas experiéncias negativas po-
dem ser elaboradas é no discurso teérico, uma forma de argumentacao em que se
tematiza as pretensdes de verdade que se tornaram problematicas. Por outro lado,
no ambito pratico-moral, 0 meio em que se pode examinar se uma nhorma de acao
pode justificar-se imparcialmente é o discurso pratico, a forma de argumentacgao
em que se convertem em tema as pretensoes de corre¢do normativa (HABERMAS,
1992a, p. 37-38).

De forma complementar ao conceito de agdo comunicativa, J. Habermas in-
troduz o conceito de mundo da vida. O mundo da vida é o lugar transcendental em
que falante e ouvinte se saem ao encontro, em que podem abordar reciprocamente
a pretensdo de que suas emissdes concordem com o mundo subjetivo, mundo
objetivo e mundo social ou intersubjetivo, e em que podem criticar e exibir os fun-
damentos dessas pretensdes de validade, resolver seus dissentimentos e chegar
a um acordo. O mundo da vida permanece sempre no pano de fundo, sendo o solo
nao questionado de tudo que é dado em uma experiéncia individual, apoiando-se
em um saber sobre o qual existe consenso (HABERMAS, 19924, p. 178-179).

Trata-se de “algo muito mais complexo que sé podemos intuitivamente tradu-
zir’, de um “pano de fundo compartilhado de uma série de sentidos naturalizados,
nao discutidos racionalmente por nds, mas inconscientemente assentados em
nossas praticas sociais cotidianas” (CARVALHO NETTO, 2021, p. 98).

A acao comunicativa, sob o aspecto funcional de entendimento, serve a tradi-
¢ao e a renovagao do saber cultural; sob o aspecto da coordenacgao da agao, serve
a integracao social e a solidariedade; e sob o aspecto de socializagao, serve a for-
macao de identidades pessoais. A estes processos de reproducao cultural, integra-
¢ao social e socializagado correspondem os componentes estruturais do mundo da
vida que sdo a cultura, a sociedade e a personalidade (HABERMAS, 1992a, p. 196).

Consequentemente, a diferenciagao estrutural do mundo davida pressupde uma
especificagao funcional dos correspondentes processos de reprodugao. A reprodu-
¢ao cultural do mundo da vida assegura a continuidade da tradi¢cdo e uma coeréncia
do saber que basta em cada caso a pratica comunicativa cotidiana. A integracao
social do mundo da vida cuida de que as a¢des fiquem coordenadas através de rela-
¢Oes interpessoais legitimamente reguladas e assegura a continuidade a identidade
dos grupos. A socializagdo dos membros do mundo da vida cuida de sintonizar as
vidas individuais com as formas de vida coletivas e assegura as geracoes seguintes
a aquisicdo de capacidades generalizadas de agdo (HABERMAS, 19923, p. 200-201).
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Contudo, os integrantes do mundo da vida, para realizar os seus propésitos,
ndo coordenam suas agdes apenas através de processos de entendimento, mas
também através de nexos funcionais que ndo sao pretendidos e que ndo resultam
perceptiveis dentro do horizonte da pratica cotidiana (HABERMAS, 19923, p. 211-
212). Por isso, é preciso distinguir entre integragao social e integragédo sistémica.
No primeiro caso, o sistema de acao fica integrado mediante um consenso asse-
gurado normativamente ou comunicativamente alcangado. No segundo caso, isso
ocorre por meio de mecanismos de coordenagao da agdo que nao dependem mais
de acordos linguisticos. Se a integragao da sociedade é entendida como integra-
¢éo social, a reproducao da sociedade aparece como manutengao das estruturas
simbolicas do mundo da vida: a separacgao de cultura, sociedade e personalidade
constitui um indicador do estado evolutivo de um mundo da vida cuja estrutura é
simbdlica. Se a integragao da sociedade é apreendida como integragao sistémica,
apresenta-se a sociedade segundo um modelo de sistema autorregulado (HABER-
MAS, 19923, p. 213-215).

No curso de diferenciacao entre agédo orientada ao éxito e acao orientada ao
entendimento, formam-se mecanismos de descarga que condensam o entendi-
mento linguistico (HABERMAS, 1992a, p. 255-256) a fim de aliviar as despesas na
comunicagao e de reduzir os riscos de dissentimentos. Meios como o dinheiro e
poder apresentam um funcionamento que se distingue conforme acumulam a for-
macdao linguistica do consenso por meio de uma especializagdo ou desconectam
a coordenacgdo da acdo da formacao linguistica de consenso, especializando-se
em instituicbes que mantém a razéo instrumental em funcionamento constante.
Os subsistemas sociais que se diferenciam através desses meios podem tornar-se
independentes frente a um mundo da vida reduzido agora ao entorno do sistema
(HABERMAS, 19924, p. 263-264).

Assim, os mecanismos sistémicos se desligam cada vez mais das estrutu-
ras sociais através das quais se cumpre a integragao social. Esse enquadramento
é 0 que permite compreender a passagem das sociedades tradicionais para as
sociedades modernas, a partir dos novos mecanismos sistémicos que nelas se
apresentam e pelos niveis de complexidade que tais mecanismos comportam (HA-
BERMAS, 199243, p. 216-217).

Cumpre destacar que o mundo da vida ndo exclui a agao racional com respeito
a fins, na medida em que, neste caso, ainda estamos no ambito de a¢des as quais
o sujeito atribui sentido. O sistema, por outro lado, é um recurso metodolégico para
compreender processos de integracao que retiram da agao o carater de algo ao
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qual os sujeitos dao sentido e substituem-na pela condugéo dos codigos de dinhei-
ro e poder burocratico, independentemente do sentido que os sujeitos atribuem.

A partir de tais apontamentos, verifica-se que para J. Habermas nao é possivel
reduzir uma sociedade complexa a 6tica da teoria da agao e, consequentemente,
ao ponto de vista do participante, por isso, ele a acopla a uma abordagem também
do ponto de vista do observador. Nesse ponto de vista se insere uma teoria dos
sistemas sociais, os quais se especializam no desempenho de algumas fungdes,
consolidando-se como instancias de uma razao funcionalizada, um paralelo com a
razao instrumental no campo do sistema.

A sociedade ndo pode ser compreendida apenas a partir de agdes e de in-
tengdes que os sujeitos que agem em sociedade desenvolvem. Ha um conjunto
grande de interagOes sociais cujos motivos estao encarnados nos sistemas e nao
sdo dados pelos proprios agentes, desenrolando-se por processos sociais anoni-
mos. Assim, chegamos a um conceito dual: sociedade é ao mesmo tempo mundo

da vida e sistema.

4. 0 DIREITO EM TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA

Se a institucionalizagdo de um novo nivel de diferenciagdo sistémica exige
reestruturacdes no mundo da vida, isso pode ser verificado nas instituicdes encar-
regadas da regulacao consensual dos conflitos de agédo. Assim, as normas morais
e juridicas permitem estudar a estrutura das formas de integragao social (HABER-
MAS, 19923, p. 245).

Em um nivel pré-convencional, a validade das normas esta diretamente enrai-
zada nas ag0es rituais da comunidade de culto. Desde um ponto de vista conven-
cional, por sua vez, uma transgressao aparece como uma violagao individualmente
imputavel de normas intersubjetivamente reconhecidas. Nessa etapa, o poder do
juiz ou do rei ndo se apoia em prestigio, mas na legitimidade do ordenamento ju-
ridico (HABERMAS, 19923, p. 249-250). Em um nivel pés-convencional, por fim, o
direito se transforma em um meio coercitivo, utilizavel de forma racional com des-
tino a fins e desconectado de motivos éticos (HABERMAS, 199243, p. 251-252). A
generalizagdo dos motivos e valores como obediéncia abstrata ao direito é a Unica
condicdo normativa que o ator tem de cumprir nos ambitos de acdo formalmente
organizados, consolidando-se também como condigdo necessaria para o desen-
cantamento do potencial de racionalidade que a agdo comunicativa comporta. Por
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essa razao, entende-se a evolugao da moral e do direito, progressivamente polari-
zados, como um aspecto da racionalizagdo do mundo da vida (HABERMAS, 19924,
p. 254-255).

Na medida em que os mecanismos sistémicos acabam deslocando as formas
de integracao social naqueles ambitos em que a coordenagéo da agdo em termos
de consenso ndo tem substituigdo, em que esta em jogo a reprodugédo simbdlica
do mundo da vida, o mundo da vida, progressivamente racionalizado, fica desaco-
plado dos ambitos de agao formalmente organizados e cada vez mais complexos
que sdo a Economia e a administragao estatal e cai sob sua dependéncia. Essa de-
pendéncia, que provém de uma mediagdo do mundo da vida pelos imperativos sis-
témicos, isto &, de um cotidiano que se entrelaga com o mercado e Estado, acaba
adotando a forma patolégica de uma colonizagéo interna a medida que os desequili-
brios na reproducédo material (crises de controle analisadas em termos de teoria dos
sistemas) s6 podem evitar-se ao prego de perturbagées na reprodugéo simbdlica do
mundo da vida (crises que subjetivamente se experimentam como patologias) (HA-
BERMAS, 19923, p. 432-433). Nessa forma patoldgica, em que o sistema se expande
para além das suas fronteiras habituais com o crescimento capitalista, a busca auté-
noma de como viver se vé domada por interesses sistémicos.

Se é certo que a reprodugao simbdlica do mundo da vida ndo pode ficar assen-
tada sobre os fundamentos da integragao sistémica sem que se produzam efeitos
patologicos, os ambitos da reproducao cultural, a integracao social e a socializa-
¢ao passam a se reproduzir por meio de relagdes sociais que so6 se constituem nas
formas do direito moderno. Cabe esperar, portanto, que a substituicdo da integra-
¢ao social pela integragao sistémica adote a forma de processos de juridicizagao.
A expressao juridicizagao se refere a tendéncia que se observa nas sociedades
modernas a um aumento do direito escrito, na qual podemos distinguir entre a re-
gulagao juridica de novos assuntos sociais regulados até o momento de maneira
informal e a divisdo de uma matéria juridica global em varias matérias particulares
(HABERMAS, 19924, p. 504).

E possivel distinguir quatro jornadas de juridicizacdo que marcam as épocas.
A primeira conduz ao Estado burgués, que se desenrolou na Europa Ocidental na
época do Absolutismo, em forma de sistema de estados europeus. A segunda jor-
nada conduz ao Estado de direito, que adotou uma forma paradigmatica na mo-
narquia alema no século XIX. A terceira jornada conduz ao Estado democratico
de direito, que se difundiu na Europa e na América do Norte como consequéncia
da Revolucao Francesa. A dltima jornada conduz, finalmente, ao Estado social e
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democratico de direito, com institucionalizagao em curso do século XX. Essas jor-
nadas sdo caracterizadas sob o ponto de vista teérico da desconexao de sistema e
mundo da vida e do conflito do mundo da vida com a dindmica prépria que desen-
volvem os subsistemas autonomizados (HABERMAS, 19923, p. 505).

Com a constitucionalizacdo e democratizagdo, manifestas na segunda e na
terceira jornada, de uma dominacgao burocratica absolutista, fica manifesto o cara-
ter garantidor de liberdade que tém as normacoes juridicas. Paralelamente, o Esta-
do social desenvolvido no marco do Estado democratico de direito representa um
ulterior desenvolvimento dessa juridiciza¢do garantidora da liberdade, colocando
freios ao subsistema econdmico de forma similar ao modo como as duas anterio-
res jornadas puseram ao administrativo. Aqui é a dinamica propria do processo de
acumulaga@o econdmica que fica reconciliada com as estruturas proprias de um
mundo da vida que havia experimentado por sua parte um processo de racionaliza-
¢do interna (HABERMAS, 19923, p. 509).

As normas que restringem o conflito de classes e configuram o Estado so-
cial tém, desde a perspectiva de seus beneficiarios e também desde a perspectiva
do legislador democratico, um carater garantidor da liberdade. Mas isso nao vale
inequivocamente para todas as regulagdes do Estado social, e, assim, a politica
social do Estado tem possuido desde o principio um carater ambivalente de uma
garantia de liberdade e de uma privacao de liberdade. A rede de garantias que ofe-
rece o Estado social tem como fim absorver os efeitos externos de um processo
de produgéo baseado no trabalho assalariado, observado na primeira jornada de
juridicizacao, no qual era possivel enxergar ambivaléncias entre o sentido emanci-
patorio do direito privado burgués e suas repercussdes repressivas sobre aqueles
que precisavam oferecer a sua for¢a de trabalho como mercadoria. Contudo, na
medida em que o Estado social vai além da pacificacdo do conflito de classes e
estende sobre os ambitos privados da existéncia uma rede de relagdes de clientela,
sd0 0s proprios meios com que se garante a liberdade que pdem em perigo a liber-
dade dos beneficidrios (HABERMAS, 19923, p. 511). A juridicizacao significa uma
burocratizacdo e uma monetarizacao dos ambitos nucleares do mundo da vida
(HABERMAS, 19923, p. 514).

J. Habermas introduz uma distingdo entre direito como meio de controle e
direito como instituigdo. Quando o direito serve como instrumento de organizagao
para os subsistemas regidos por meios, autonomizados frente aos contextos nor-
mativos da acao orientada ao entendimento, os submetidos a um sistema juridico
se contentam com uma legitimagéo por procedimento. Portanto, no primeiro as-
pecto, o direito fica combinado com os meios dinheiro e poder, abarcando os am-
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bitos de agao formalmente organizados constituidos no direito burgués. Por outro
lado, instituigdes juridicas sdo as normas juridicas que ndo podem ficar suficiente-
mente legitimadas pela sua correcdo procedimental, requerendo uma justificagédo
material na medida em que formam parte dos ordenamentos legitimos do mundo
da vida e constituem o pano de fundo da agdo comunicativa. As instituigcdes guar-
dam uma relagao de continuidade com as normas éticas e proporcionam aos am-
bitos de agao ja constituidos informalmente uma forga vinculante respaldada pela
sancao estatal. Exemplos sdo os principios do direito constitucional e toda legisla-
¢ao relativa a assuntos penais proximas a casos morais, que junto com as normas
informais que regem a acgao, constituem o pano de fundo da agdo comunicativa
(HABERMAS, 19923, p. 516-517). Verifica-se, desse modo, que o direito moderno é
caracterizado pela sua combinacao do principio de positivacao e principio de fun-
damentacao, estrutura que coaduna com o desacoplamento de sistema e mundo
da vida (HABERMAS, 19923, p. 517).

Até aqui, partiu-se do pressuposto de que o direito so € utilizado como meio
nos ambitos de acdo formalmente organizados, permanecendo indiferente ao
mundo da vida. Mas, com o Estado social, este pressuposto se faz questionavel,
na medida em que a politica social do Estado tem que servir-se do direito como
um meio para regular estados de necessidade que se apresentam nos ambitos de
acao estruturados comunicativamente (HABERMAS, 19923, p. 519). Um exemplo é
elencado na seguinte passagem:

Certamente que o principio de participacado social e o direito a receber presta-
¢des sociais, assim como, por exemplo, o direito de liberdade de associagao
sindical representam uma instituigdo ancorada no direito constitucional, que
pode conectar-se com os ordenamentos legitimos do mundo da vida moder-
nos. Mas a legislagéo social, através da qual se diligenciam as compensagdes
sociais, se distingue, por exemplo, do direito a negociar um determinado nivel
de saldrios, através do qual se faz efetiva a liberdade de associagdo sindical,
em um aspecto importante: as medidas de legislagédo social, relativas quase
sempre ao pagamento de compensag¢des monetarias, nao intervém como o
fazem os convénios coletivos de trabalho, através da fixacdo de saldrios e
ativos, em um ambito de agao que ja estad formalmente organizado, mas regu-
lam juridicamente situagdes de necessidade que como tais pertencem a um
ambito de agao estruturado comunicativamente. Portanto, os efeitos reifica-
dores que podem mostrar-se no caso da politica social do Estado se explicam
porque as instituicdes juridicas que garantem as prestagdes sociais s se fa-
zem efetivas através de um direito social utilizado como meio. Desde o ponto
de vista da teoria da acao, o paradoxo dessa estrutura juridica pode explicar-
-se como segue. Enquanto meio, também a legislagao social esta recortada
a medida de ambitos de agdo que sé se constituem em formas juridicas de
organizagao e que sé mantém sua coesao por meio de mecanismos de con-
trole sistémico. Contudo, essa legislagao social se refere a situagdes de acao
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que estdo inseridas em contextos informais do mundo da vida (HABERMAS,
19923, p. 519, tradugao livre).

Atese da colonizagao interna, que se evidencia na ultima jornada de juridiciza-
¢ao, pode confirmar-se em todos os pontos em que tenham ficado desgastados os
amortecedores tradicionalistas da modernizagao capitalista, e aspectos e ambitos
centrais da reproducao cultural, da integragéo social e da socializagado se venham
arrastados pelo redemoinho da dinamica do crescimento economico e pelo rede-
moinho da juridicizacdo. A tendéncia a juridicizacao de esferas do mundo da vida
informalmente reguladas se imp&e em uma ampla frente, para além das tematicas
de prote¢do do meio ambiente e da protegédo da intimidade, quanto mais ficam
submetidos ao tempo livre, a cultura, as férias, o turismo, as leis da economia de
mercado e as definicdes do consumo de massas; quanto mais se acomodam as
estruturas da familia burguesa aos imperativos do sistema ocupacional, quanto
mais a escola assume a fungéo de distribuir oportunidades profissionais e existen-
ciais (HABERMAS, 19923, p. 520). J. A ampliagdo da protecgao juridica e a implanta-
¢ao de direitos fundamentais na familia e na escola exige um alto grau de extensao
e adensamento do direito, ficando estes d&mbitos de acdo abertos as intervengdes
burocraticas e aos controles judiciais (HABERMAS, 19923, p. 521).

Ao trazer as jornadas de juridicizacdo, as ambivaléncias entre a garantia e
a restricdo da liberdade acabam dando lugar a uma énfase maior para o papel
na colonizagao interna que é desempenhado pelo direito, e isso pelas tendéncias
apontadas na jornada que conduz ao Estado social e democratico de direito.

Ademais, a partir do diagndstico de uma colonizagao interna, vislumbra-se
que J. Habermas buscava gerar uma resposta satisfatéria aos problemas gerados
dentro do Estado social no contexto de uma crise do modelo na Europa. O Estado
social sé conseguia controlar os efeitos do mercado por meio de uma excessiva
intromissao burocratizante no mundo da vida dos cidadaos.

Esse diagndstico e a diferenciagdo entre sistema e mundo da vida, e, inte-
riormente ao sistema, entre Estado e mercado, serve para fechar o ciclo e voltar
a pergunta: como pensar uma sociedade emancipada? As consideragdes acima
apontam para a ideia de um viver de acordo com entendimentos que alcangamos
de maneira livre e igualitaria sobre como viver. Contudo, isso nao significa que a
razao funcionalista, isto é, a razdo instrumental no ambito dos sistemas, seja o
problema em si. O génio maior das patologias sociais é a tendéncia a expansao
desenfreada dos sistemas, e isto apesar da racionalizagdao do mundo da vida. A
colonizagao do mundo da vida pelo sistema é, entéo, a leitura que J. Habermas faz
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do velho problema identificado por T. Adorno e M. Horkheimer. Entretanto, a énfase
de Teoria da Agdo Comunicativa (1981), que permanece ao longo de sua obra, ndo
é o fim do mercado ou do Estado, mas a manutencao do equilibrio entre mundo da

vida e sistema.

5. 0 DIREITO EM FACTICIDADE E VALIDADE

Em Facticidade e Validade (1992), J. Habermas se debruca sobre o papel do
direito e da politica sob a 6tica de uma teoria discursiva do direito e da democracia.
A ténica da obra é evidenciar que o colapso do socialismo de Estado e o final da
Segunda Guerra Mundial ndo justificam o abandono dos conteldos radicais e das
promessas emancipatorias do Estado democratico de direito, os quais, diante das
circunstancias de uma sociedade complexa, requerem ume leitura renovada (HA-
BERMAS, 2008, p. 61).

A primeira etapa da investigagado centra-se na abordagem de teoria da so-
ciedade que esta na base do interesse pela teoria do direito, explicitando a razao
pela qual a teoria da agao comunicativa concede uma posi¢ao central ao direito e,
ao mesmo tempo, constitui um contexto apropriado a teoria discursiva do direito
(HABERMAS, 2008, p. 69). A categoria crucial que permeia esses ambitos serd a
tenséo entre facticidade e validade.

Essatensao irrompe na facticidade de formas de vida estruturadas linguistica-
mente, na medida em que a linguagem tem, dentro de si, inimeras pressuposicdes
normativas possibilitadas pela orientagéo por pretensodes de validade, embora nao
seja capaz de fornecer nenhuma orientagéo para solugdo de tarefas préticas (HA-
BERMAS, 2008, p. 66). Além da linguagem, existe tudo aquilo que ser socializado
nesse meio implica, de modo que essa tensao atravessa as instituicdes sociais,
dentre elas, o direito. Assim, uma sociologia que se dé conta de que seu ambito
de conhecimento leva dentro de si essa tensdo entre facticidade e validade deve
poder explicar, em termos reconstrutivos, como pode surgir a integragao social sob
condicdes de socializagao instaveis, que operam com suposi¢des contrafaticas e
permanentemente ameacadas (HABERMAS, 2008, p. 82-83).

A solugao para esse enigma se encontra no direito, que dota as liberdades
subjetivas da agdo da coergdo do direito objetivo (HABERMAS, 2008, p. 89). Na di-
mensao de validade do direito, a facticidade da sua imposigao por parte do Estado
se entrelaga com a forga fundadora de legitimidade que caracteriza um procedi-
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mento racional de producgdo do direito (HABERMAS, 2008, p. 90). O direito coer-
citivo, portanto, sé pode conservar a sua forga de integracdo social fazendo com
que os destinatarios dessas normas juridicas possam entender-se como autores
racionais dessas normas (HABERMAS, 2008, p. 96).

Ao assumir a tensao entre facticidade e validade no direito, verifica-se uma
série de consequéncias. J. Habermas compreende o direito positivo moderno nao
apenas como uma forma de saber cultural, como a moral pds-convencional, mas
como um importante componente do sistema de institui¢des sociais, sendo, simul-
taneamente, sistema de saber e sistema de agéo: pode ser entendido tanto como
um texto de proposigcdes e interpretagdes normativas quanto como instituicao;
como um complexo de regulagdes da agcdo (HABERMAS, 2008, p. 145).

Desde o ponto de vista da teoria da agdo comunicativa, o sistema de acao
direito pertence, como um ordenamento legitimo que se tornou reflexivo, ao com-
ponente social do mundo da vida. E assim como este, com a cultura e com as
estruturas da personalidade, s6 se reproduz através da agao comunicativa, assim
também as agdes juridicas constituem o meio através do qual se reproduzem as
instituicdes juridicas simultaneamente com as tradigdes juridicas intersubjetiva-
mente compartilhadas e as capacidades subjetivas de interpretacao e observancia
das regras juridicas. Entretanto, também das mensagens precedentes do mundo
da vida resulta uma forma na qual resultam inteligiveis para os cédigos especiais
com que opera uma administracao regulada pelo meio poder e uma economia con-
trolada e governada pelo dinheiro. Por este lado, a linguagem do direito pode operar
como um transformador no circuito de comunicagdo entre sistema e mundo da
vida (HABERMAS, 2008, p. 146).

Desse modo, o direito cumpre uma fungao de dobradica entre sistema e mun-
do da vida, com uma peculiar dupla posi¢ao e fungao mediadora que se reproduz
através da acao comunicativa, por um lado, e os subsistemas sociais funcionais,
gue constituem entornos uns para 0s outros, por outro. A linguagem ordinaria cons-
titui um horizonte universal de entendimento e em principio pode traduzir todas as
linguas, mas nao pode operacionalizar suas mensagens para todos os destinata-
rios de forma eficaz. Para a tradugao a cédigos especiais depende do direito, o qual
estd em comunicagdao com os meios de controle: dinheiro e poder administrativo
(HABERMAS, 2008, p. 120). Esta traducdo pode acontecer por ambas as vias: tanto
as demandas do mundo da vida podem conseguir alcancar os sistemas para deli-
mitar as demandas do Estado e do mercado, quanto mercado e Estado podem se
utilizar da linguagem do direito para poder colonizar o mundo da vida.
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Uma sociologia que permanecga sensivel a tensdes desse tipo ndo pode re-
nunciar a uma reconstrucao racional dos direitos de cidadania desde a perspectiva
interna do sistema juridico (HABERMAS, 2008, p. 144). Essa ser3, portanto, a tarefa
que J. Habermas ird se ocupar em seguida: a reconstrucao racional da autocom-
preensao dos ordenamentos juridicos. O conceito de direito subjetivo desempenha
um papel central, fixando iguais liberdades de agédo para todos os individuos (HA-
BERMAS, 2008, p. 147), para que se permita fundamentar o sistema dos direitos
com ajuda do principio do discurso, de maneira que fique claro por que autonomia
privada e publica, direitos humanos e soberania popular se pressupdem mutua-
mente (HABERMAS, 2008, p. 149).

Direcionando-se contra uma concepc¢ao de direitos subjetivos referidos a indi-
viduos atomisticos e perdidos, que autopossessivamente se empenham uns contra
0s outros, J. Habermas aduz que esses direitos, como elementos do ordenamento
juridico, pressupdem a colaboracao de sujeitos que se reconhecem como sujeitos
de direitos, livres e iguais em seus direitos e deveres, 0s quais estdo reciprocamen-
te referidos uns a outros. Neste sentido, os direitos subjetivos e o direito objetivo
sdo cooriginais: o direito objetivo s6 pode provir dos direitos que os sujeitos se
reconhecem reciprocamente (HABERMAS, 2008, p. 154).

A fonte de toda legitimidade radica no processo democratico de produgao do
direito; e esse processo apela ao principio da soberania popular (HABERMAS, 2008,
p. 155). A conexdo interna entre soberania popular e direitos humanos deve radicar
no conteddo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica que nao
vem assegurado por leis gerais e abstratas, mas pela forma de comunicacao que
representa a formacao discursiva da opinido e da vontade comuns. Se os discursos
constituem o lugar em que se pode formar uma vontade racional, a legitimidade do
direito se baseia em um mecanismo comunicativo: como participantes em discur-
sos racionais 0s membros de uma comunidade juridica devem poder examinar se
a norma encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os afetados.

Portanto, a conexao interna entre soberania popular e direitos humanos con-
siste no fato de que do sistema dos direitos se recolhem as condigdes sob as quais
as formas de comunicacao necessarias para a producao de normas politicamente
autébnomas podem institucionalizar-se juridicamente. Nessa leitura, o sistema de
direitos ndo pode derivar nem de uma leitura moral dos direitos humanos nem de
uma leitura ética da soberania popular, porque a autonomia privada dos cidadaos
nao pode nem sobreordenar-se nem se subordinar a sua autonomia politica (HA-
BERMAS, 2008, p. 169).

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC



Tal cooriginalidade entre autonomia moral e a autonomia cidada pode ser ex-
plicada com ajuda de um principio do discurso: validas sdo aquelas normas as
quais todos os afetados por elas podem prestar seu assentimento como partici-
pantes em discursos racionais (HABERMAS, 2008, p. 172). O principio moral resul-
ta de uma especificagao do principio geral do discurso para normas de agdo que s6
podem ser justificadas sob o ponto de vista da consideracao simétrica dos interes-
ses. O principio da democracia resulta de uma especificagao correspondente para
tais normas de agao que surgem na forma do direito e que podem ser justificadas
com o auxilio de argumentos pragmaticos, ético-politicos e morais. O Unico que diz
é que s6 podem obter validade as normas juridicas que no processo discursivo de
produgéo, articulado juridicamente, possam encontrar o assentimento de todos os
membros da comunidade juridica (HABERMAS, 2008, p. 173).

A ideia decisiva é que o principio democratico se deve ao entrelagamento do
principio do discurso com a forma juridica. A génese logica do sistema de direitos
constitui um processo circular, no qual o cédigo que é o direito e 0 mecanismo para
geracao do direito legitimo, o principio democratico, se constituem cooriginalmen-
te (HABERMAS, 2008, p. 187). Com isso, podemos introduzir abstratamente trés
categorias de direitos que engendram o codigo que é o direito:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente aut6-
noma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de
acao.

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente aut6-
noma do status de um membro numa associagao voluntdria de parceiros do
direito.

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagéo judicial de direitos e da configuracdo politicamente auténoma da
protecdo juridica individual (HABERMAS, 2008, p. 188).

Esse conjunto de direitos assegura o status de sujeito de direito, que Ihe pos-
sibilita obter direitos e fazé-los valerem reciprocamente, e garante a autonomia
privada de sujeitos juridicos, na medida em que eles se reconhecem mutuamente
em seu papel de destinatérios das leis (HABERMAS, 2008, p. 188). Contudo, de-
ve-se ter em vista que os direitos fundamentais inscritos no cédigo em que opera
o direito permanecem sem saturar, e tém que ser interpretados e desenvolvidos,
conforme as circunstancias, por um legislador politico (HABERMAS, 2008, p. 191).
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Somente através de direitos fundamentais a participagao, em igualdade de
chances, em processos de formagdo da opinido e da vontade, nos quais os ci-
dadaos exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo, os sujeitos do direito assumem também o papel de autores de sua ordem
juridica. Os direitos politicos fundamentam o status de cidadaos livres e iguais; e
esse status é autorreferencial na medida em que lhes possibilita a modificacdo de
sua posi¢ao material com a relagao ao direito, com o objetivo da interpretagéo e da
configuragao da autonomia publica e privada (HABERMAS, 2008, p. 189).

Em outras palavras, “os direitos fundamentais — afirmagéo de liberdade e
igualdade - sdo hoje constitutivos da prépria forma do direito — que ndo pode mais
ser entendido como uma ‘casca vazia', capaz de comportar qualquer ordem basea-
da na legalidade” (CARVALHO NETTO; SCOTT]I, 2012, p. 99). Ademais,

(...) a forma de densificagdo desses direitos depende da compreensdo que
se adote em determinado local do espago e do tempo e das formas de vida
especificas. Mas diante da definicdo sempre problematica do contetdo dos
direitos que os cidadaos se atribuem reciprocamente numa comunidade, o
apelo a uma perspectiva mais ampla de justificagao, que remeta para além de
um determinado ethos é constitutivo do processo de luta por reconhecimento
de direitos. O aspecto contra-majoritario dos direitos fundamentais reside exa-
tamente na sua pretensao universalizante — naquilo que deve ser garantido a
cada cidadao independentemente dos valores compartilhados pela eventual
maioria — possibilitando assim que a tensdo entre argumentos de apelo majo-
ritario e minoritario opere continuamente, de forma que as posturas comuni-
tarias ético-politicas ndo percam sua reflexividade e, portanto, seus potenciais
inclusivos e emancipatérios (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2012, p. 99-100).

Assim, a pratica de autodeterminacao cidada nao lhes vem dado nada se nao
o principio do discurso (HABERMAS, 2008, p. 193-194). O estabelecimento do cédi-
go juridico representa direitos de liberdade que geram o status de pessoa juridica e
garantem a integridade destas. Mas estes direitos ndo fazem mais que possibilitar
o0 exercicio da autonomia politica; e, como tal, ndo podem restringir a soberania do
legislador. Ao inverso, todo exercicio de autonomia politica significa uma interpre-
tacao e configuracao desses direitos, em principio nao saturados, por um legisla-
dor histérico (HABERMAS, 2008, p. 194).

0 sistema dos direitos, ao assegurar a autonomia privada e a autonomia publi-
ca equivalentemente, operacionaliza a tensao entre facticidade e validade, que aqui
se concentra na circunstancia de que os direitos politicos devem institucionalizar
0 uso publico das liberdades comunicativas em forma de direitos subjetivos. Na
compreensao do sistema dos direitos em termos de teoria do discurso, por um
lado, a carga de legitimagao da producao do direito ndo recai tanto sobre as virtu-
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des dos cidadaos, mas sobre os procedimentos juridicamente institucionalizados
de formacgao da opinido e vontade comuns. Por outro, a juridificagao da liberdade
comunicativa significa que o direito deve abrir-se a fontes de legitimacéo das quais
ndo pode dispor a vontade (HABERMAS, 2008, p. 195-197). A exigéncia imanente a
uma praxis social mediada por uma linguagem gramaticalmente diferenciada faz
com que um conjunto de direitos seja logicamente inevitavel.

Além disso, se a juncdo de autonomia publica e autonomia privada tem de
cobrar continuidade, resulta uma mais ampla necessidade de legitimacao: a neces-
sidade de canalizar, em termos juridicos, o poder estatal de sangao, organizagao e
execucdo (HABERMAS, 2008, p. 199-200).

O direito serve, quando presta forma juridica a dominagéao politica, a cons-
tituicdo do codigo bindrio que representa o poder. Neste aspecto, o direito atua
como meio de organizagao do poder estatal. Ao inverso, o poder, cuja fungéo é a
realizacdo de fins coletivos, ao fazer respeitar as decisdes judiciais, serve a cons-
tituigdo do codigo binario que representa o direito (HABERMAS, 2008, p. 210-211).
0 conceito de poder politico abarca o emprego de poder administrativo e a disputa
pelo acesso ao sistema politico, de modo que o direito € o meio através do qual o
poder comunicativo se transforma em administrativo. A ideia de Estado de direi-
to pode ser interpretada como a exigéncia de ligar o poder administrativo, regido
pelo codigo poder, regulado por competéncias para tomar decisdes coletivamente
vinculantes, ao poder comunicativo criador de direito, mantendo-os livre das inter-
feréncias do poder social, da capacidade que tém os interesses privilegiados de
se impor (HABERMAS, 2008, p. 217-218). Com a aplicagao reflexiva do direito ao
poder politico, a tensao entre facticidade e validade retorna no poder politico cons-
tituido no Estado de direito.

A conexao entre produgao do direito e formacgao do poder comunicativo pode
ser esclarecida recorrendo a um modelo processual articulado argumentativamen-
te, que parte das questdes pragmaticas e, através da ramificagdo em formacgao
de compromissos e discursos éticos, progride até o esclarecimento de questdes
morais, terminando em um controle juridico de constitucionalidade das normas,
garantindo que o principio do discurso seja levado em consideragao e respeite
toda generalidade (HABERMAS, 2008, p. 236). Nos discursos pragmaticos, os ar-
gumentos decisoérios relacionam o saber empirico com fins desejados e valoram
as consequéncias das decisdes conforme as maximas de que se parte. Nos dis-
cursos ético-politicos, resultam decisérios os argumentos que explicitam a auto-
compreensdo de uma forma de vida. Nos discursos morais, resultam decisérios
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0s argumentos que provam que os interesses sdo suscetiveis de universalizagdo
(HABERMAS, 2008, pp. 227-229).

Com a organizagao do Estado de direito, o sistema dos direitos se diferen-
cia formando uma ordem constitucional na qual o direito pode operar como um
transformador encarregado de reforcar a integracao social de um mundo da vida
comunicativamente estruturado. Destacam-se dois aspectos: o Estado de direito
institucionaliza o uso publico das liberdades comunicativas e regula a transforma-
¢do do poder comunicativo em administrativo (HABERMAS, 2008, p. 245).

No entrelagamento de um procedimento juridico institucionalizador com um
processo de argumentacao que, em sua estrutura interna, escapa a instituciona-
lizagao juridica, mostra-se que o universo do direito pode abrir-se desde dentro a
razoes de tipo pragmatico, ético e moral, sem deter o jogo da argumentacgao, por
um lado, ou romper o cédigo que é o direito, por outro. Assim, a falibilidade dos
pressupostos comunicativos universais das argumentagdes € compensada pelo
procedimento juridico ao garantir decisdes a prazo fixo, inequivocas e vinculantes
(HABERMAS, 2008, p. 246-247).

Ademais, a conexao retroalimentativa do poder administrativo com o poder
comunicativo pode efetuar-se através de uma divisdo funcional de poderes, distri-
buindo equilibradamente o poder politico e domesticando o poder violéncia a partir
da racionalizagdo (HABERMAS, 2008, p. 257).

Passa-se, agora, a investigar a tensao entre facticidade e validade no contexto
de uma sociedade complexa, em que a integragdo nao pode se sobrepor ao poder
comunicativo do publico de cidadaos, mas também nao pode abrir mao das estru-
turas de um poder administrativo formalmente organizado no sistema politico. J.
Habermas, entéo, desenvolve o conceito de politica deliberativa de dupla via como
nucleo do processo democratico que é possivel nesta sociedade (HABERMAS,
2008, p. 372), sociologicamente marcado por um entrelagamento entre um espago
da opinido publica baseado na sociedade civil e a formacgéo da opinido e da vonta-
de politicas no complexo parlamentar.

0 modelo de democracia advindo da teoria do discurso atribui ao processo
democratico maiores conotagdes normativas que o modelo liberal, as quais, no
entanto, sdo mais fracas do que as do modelo republicano. Na linha do republi-
canismo, ela coloca no centro o processo politico da formagao da opinido e da
vontade, sem entender a constituigcao do Estado do direito como algo secundario,
uma vez que os principios do Estado de direito sdo entendidos como uma resposta
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coerente a pergunta acerca do modo de institucionalizagao das formas pretensio-
sas de comunicagado de uma formagao democratica da opinido e da vontade. Os
processos comunicativos dessa formagdo funcionam como uma comporta para a
racionalizacao discursiva - mais do que legitimagao e menos do que a constituigdo
do poder - das decisdes de um governo e de uma administragao vinculados ao
direito e a lei. A ideia de democracia, nesse contexto, parte da imagem de uma so-
ciedade descentrada, opondo-se ao conceito de Estado e de sociedade delineado a
partir do todo e de suas partes, seja esse todo constituido pela cidadania soberana
ou por uma constituicdo (HABERMAS, 2008, p. 374).

A autocompreensao normativa da politica deliberativa promove um modo dis-
cursivo de socializagao para a comunidade juridica, o qual nao se estende a totali-
dade da sociedade, em que o sistema politico, estruturado sobre uma constituicao,
esta embutido. Isso porque o sistema politico depende de outras realizagdes sis-
témicas, especialmente das realizagdes fiscais do sistema econémico, ao passo
que a politica deliberativa, que se realiza através de procedimentos formais de for-
macao institucionalizada da opinido e da vontade, ou informalmente, nas redes da
esfera publica politica, mantém um nexo com os contextos de um mundo da vida
racionalizado. As comunicagdes politicas, filtradas deliberativamente, dependem
de fontes do mundo da vida: de uma cultura politica libertaria e de uma socializa-
¢do politica esclarecida de associagdes que formam a opinido, que se formam de
modo espontaneo, dificultando as intervengdes diretas do aparelho politico (HA-
BERMAS, 2008, p. 375).

0 fluxo de comunicacgédo entre a formacéo da opinido publica, os resultados
eleitorais institucionalizados e as resolucdes legislativas tem por fim garantir que
o poder gerado comunicativamente se transforme, através da atividade legislativa,
em poder a ser utilizado administrativamente. Assim, a solidariedade deve poder de-
senvolver-se através de espacos publicos diversos e de procedimentos de formacao
democratica da opinido e da vontade, institucionalizados em termos de Estado de di-
reito, e, através do meio que representa o direito, deve poder afirmar-se contra outros
mecanismos de integragdo da sociedade (HABERMAS, 2008, p. 375-376).

Em suma, na traducao sociolégica da democracia em termos de teoria do dis-
curso, as decisdes vinculantes, para serem legitimas, tém que vir regidas por fluxos
de comunicacao que partam da periferia e passem pelas eclusas dos procedimen-
tos democraticos e na entrada do complexo parlamentar ou dos tribunais. Para
essa tradugao, dois pressupostos devem ser acrescentados: a autonomizagao ile-
gitima do poder administrativo s6 se impedira na medida em que se apresentam
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ocasides para rastrear os problemas latentes de integracao social, e na medida em
que, através das eclusas do complexo parlamentar, a periferia seja capaz introduzi-
-los no sistema politico. Uma vez que os espagos publicos capazes de ressonancia
dependem de uma ancoragem social em associag¢des da sociedade civil, a primei-
ra suposicao é mais problematica, tendo em vista que o desenvolvimento de tais
estruturas escapa a regulacao juridica e politica (HABERMAS, 2008, pp. 434-439).

Nesse sentido, o sistema politico fracassa na sua funcao de integragéo social
guando as decisodes, embora efetivas, ndo podem ser derivadas de um direito legi-
timo. Consequentemente, a circulagao do poder realizada em termos de Estado de
direito fica neutralizada quando o poder social das grandes organizagdes e dos sis-
temas funcionais se transforma em ilegitimo e quando recursos do mundo da vida
ndo bastam para que comunicagdes publicas espontéaneas possam garantir que os
interesses sociais ndo se expressem de maneira distorcida. Esta autonomizacao
do poder ilegitimo e a debilidade da sociedade civil e da esfera da opinidao publica
podem dar lugar a um déficit legitimatdrio, o qual pode vir a ser reforgado por um
déficit de regulacdo (HABERMAS, 2008, p. 468).

As crises que se desenvolvem na politica, marcadas por déficits de legitima-
¢ao e regulacao, podem ser explicadas historicamente, derivadas de uma inser¢ao
assimétrica do sistema politico em termos de Estado de Direito em processos cir-
culares complexos. A praxis da autodeterminagao vem, portanto, situada historica-
mente, de modo que sdo os préprios participantes que devem esclarecer, a partir
da concreta forma histérica, o significado dos direitos fundamentais e os principios
do Estado de direito (HABERMAS, 2008, p. 468). Nisso reside o paradigma do di-
reito, que procura explicar como tais principios devem ser entendidos a partir dos
desafios de uma situagao social percebida de determinada maneira (HABERMAS,
2008, p. 470).

A disputa histérica entre o paradigma juridico liberal e o paradigma juridico
ligado ao Estado social, ao tornar-se reflexiva, pde fim ao predominio quase na-
tural de um ou outro paradigma. A critica que desde o Estado social se efetua do
direito formal burgués dirige a atencao até a dialética entre a liberdade juridica e a
liberdade fatica dos destinatarios do direito, quer dizer, até a imposic¢ao de direitos
fundamentais de tipo social. E essa relagado se converte em um dilema quando as
regulagdes do Estado social s6 podem assegurar uma igualdade fatica com meios
que restringem os espacos para uma configuragcdo da autonomia privada. A intui-
¢do normativa de que autonomia privada e autonomia publica se pressupdem mu-
tuamente informa a disputa publica acerca dos critérios que devem ser seguidos
para a igualdade juridica (HABERMAS, 2008, pp. 498-501).
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No contexto das politicas feministas de equiparacao, é ressaltado que nao se
pode formular os direitos subjetivos destinados a garantir também as mulheres
uma configuragdo privada auténoma da vida, se antes ndo forem fundamentados
aspectos relevantes para o tratamento igual ou desigual. As diferentes interpreta-
¢des da identidade dos sexos e das suas relagdes mutuas devem submeter-se a
discusséo publica. No entanto, o monopdlio dessas definicbes ndo pertence aos
intelectuais, os quais s6 podem estar seguros de nao estarem pressupondo nada
nem tutelando ninguém quando todos os atingidos tiverem a chance efetiva de exi-
gir direitos a partir de experiéncias concretas de opressao. Em suma, nenhuma re-
gulamentacao podera concretizar o direito igual a uma configuragdo autbnoma da
vida privada se nao fortalecer, ao mesmo tempo, a posi¢do das mulheres na esfera
publica politica, promovendo a sua participagcdo em comunicagdes politicas, nas
quais é possivel esclarecer os aspectos relevantes para uma posi¢ao de igualdade
(HABERMAS, 2008, p. 511-512).

0 paradigma procedimentalista do direito, no qual a teoria do discurso culmi-
na, distingue-se por ser formal; ndo enquanto projeto de realizacao do direito, mas
por ndo antecipar um determinado ideal de sociedade. Ele se limita a assinalar
condi¢cbes sob as quais 0s sujeitos juridicos, em seu papel de cidadaos, podem
entender-se sobre seus problemas e sobre como resolvé-los. Essa compreensao
paradigmatica conserva a ideia de autonomia como um nucleo dogmatico, expres-
sando a tensdo entre facticidade e validade como factum da estruturagéo linguisti-

ca das formas de vida (HABERMAS, 2008, p. 531-532).

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar da relagdo ambigua, deve-se situar J. Habermas como um tedrico critico
de Frankfurt, especialmente como um autor pertencente a Segunda Geragao. Assim,
seu primeiro desafio é que os intelectuais que deram a tonica da Sociologia critica
alema até entédo concluiram pelo bloqueio histérico da emancipagao. Ele ndo estd
contaminado por essa tese pessimista de fundo, assumindo, desde seus primeiros
escritos, a possibilidade ainda ativa na histéria de uma emancipagao futura.

Se, a partir da tese do bloqueio, os lampejos em que nao ha o dominio de
uma razao instrumental ja ndo podem ser explorados para a critica da sociedade,
para J. Habermas, é preciso apoiar-se nas estruturas que permitem a formagéao
de conteudos e sentido de modo intersubjetivo. Por conseguinte, para além do as-
pecto cognitivo-instrumental da racionalidade, o autor atribui centralidade a razao
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comunicativa; ao entendimento que pode ser alcangado entre sujeitos capazes de
linguagem e de acéo.

De forma complementar a agdo comunicativa, J. Habermas introduz o concei-
to de mundo da vida. No mundo da vida, uma teoria geral de entendimentos que
vao sendo consolidados e transmitidos ao longo do tempo, a agao comunicativa é
estabelecida a partir da oferta de atos de linguagem, por meio dos quais é possivel
a coordenagao de planos de acao da parte de sujeitos autbnomos.

Ocorre que apenas o conceito de mundo da vida néo é suficiente para compre-
ensao de uma sociedade complexa. Ha também a dimensao do sistema, no qual
a integracao advém de meios de controle sistémico deslinguistificados, frente aos
quais nao é necessario que os integrantes da interagdo sustentem pretensoes de
validade constituidas pelo entendimento reciproco. Desse modo, tem-se um con-
ceito dual de sociedade, que é ao mesmo tempo mundo da vida e sistema.

Com base nessas premissas, como se procurou demonstrar acima, o direito
foi abordado em Teoria da Acdo Comunicativa (1981) de forma néo sistematica e
paradoxal, sobretudo em razao da visdo negativa que o envolvia na Teoria Critica
(PINZANI, 2009, p. 139). Naquele momento, J. Habermas introduziu uma distingédo en-
tre direito como meio de controle, combinado com os meios dinheiro e poder, e direi-
to como instituicdo, guardando uma relacao de continuidade com as normas éticas.
Apesar dessa distingao, destacou-se, sobretudo, o papel do direito na colonizagao do
mundo da vida, ao constituir sobre este uma verdadeira dominagao administrativa.

Em Facticidade e Validade (1992), J. Habermas se debrugou sobre o direito
e a politica de forma mais detida, a luz de uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Nessa perspectiva, o direito é evidenciado como uma estrutura de
mediagao entre sistema e mundo da vida, traduzindo as expectativas normativas
do mundo da vida para a linguagem dos sistemas regulados pelos meios do poder
e do dinheiro, ao passo que também se caracteriza como um lécus potencial de
emancipacgao. Ademais, depreende-se que a linguagem do direito é permeada pela
tensao entre facticidade e validade, de tal sorte que, embora as expectativas nor-
mativas em relagd@o ao funcionamento do direito sejam reiteradamente descumpri-
das, a integracao social se mantém.

Diante do exposto, verifica-se como a compreensao do direito se alterou para
J. Habermas nos 11 anos que separam a publicagao das obras supracitadas, de
modo que a possibilidade de uma emancipacgao futura ganhou contornos cada vez
mais nitidos. Tal compreensao jamais se desprendeu das premissas de sua teo-
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ria social, sempre levando em consideragao as circunstancias de uma sociedade
complexa. Assim, ndo se atribui ao direito nenhuma visao totalizante; nem uma
visdo derrotista, tampouco uma visao preocupada exclusivamente com a legitimi-
dade, sem tematizar a sua dimensao institucional. A chave de leitura é justamente

a tensdo entre facticidade e validade.

REFERENCIAS

ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento:
fragmentos filoséficos. Trad. Guido Antonio de Almeida. 1 ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2006.

CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos
Fundamentais e a (In)certeza do direito: A produtividade das Tensdes
Principiolégicas e a Superagao do Sistema de Regras. Belo Horizonte: Férum,
2012.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Teoria da Constituicdo e Direito
Constitucional: Escritos Selecionados. Belo Horizonte: Conhecimento, 2021.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

GOMES, David F. L. A Constituicao de 1824 e o Problema da Modernidade.
2016. (300 f.). Tese de Doutorado em Direito — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016.

HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez — Sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Trad. Manuel Jiménez
Redondo. 5. ed. Madrid: Trotta, 2008.

HABERMAS, Jiirgen. Passado como Futuro. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993

HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como “ideologia”. Trad. Felipe
Goncalves Silva. Sao Paulo: Unesp, 2014a.

HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa, | — Racionalidad de
la accidn y racionalizacién social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 3. ed. Madrid:
Trotta, 1992.

HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion comunicativa, Il — Critica de la razon

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




funcionalista. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 3. ed. Madrid: Trotta, 1992a.
NOBRE, Marcos. A Teoria Critica. 2. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
PINZANI, Alessandro. Habermas. Porto Alegre: Artmed, 2009.

REVISTA AVANT - V.6, N.1 - 2022 ISSN:2526-9879 - FLORIANOPOLIS/SC




