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Resumo: Pretendendo fazer uma releitura dos pressupostos de validade do direito, 
esse artigo toma como campo de pesquisa o mundo da vida interpretado como es-
fera dos discursos, dos diálogos interpelativos e do exercício democrático. Essa 
estrutura reflete-se no modo característico da validade jurídica que limita a facticida-
de da execução judicial estatal com a legitimidade de uma positivação jurídica que 
reivindica um procedimento racional. No Estado de Direito delineado por regras da 
teoria do discurso, a soberania do povo não se encerra mais numa coletividade de 
cidadãos autônomos facilmente identificáveis, mas instala-se nos círculos de comu-
nicação de foros e corporações destituídos de sujeitos determinados. A proposta de 
Habermas que busca perquirir a legitimidade do Estado constitucional democrático 
com base nos direitos humanos visa estabelecer uma conexão interna entre a de-
mocracia e os direitos humanos. Para tanto, é necessária a formulação de um con-
ceito político de legitimação de ordens caracterizadas pela organização do poder 
estatal, que segue atrelado ao conceito de potência política. Considerando que esse 
médium da potência estatal se constitui sob a forma do direito, as ordens políticas 
buscam, na legitimidade reivindicada do direito, seu vigor. 
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1	 A luta por reconhecimento no Estado Democrático de Direito

Em linhas introdutórias do tópico no qual Habermas (2007, p. 237) direciona 
sua pesquisa científica que trata das políticas de reconhecimento no Estado Demo-
crático de Direito, o filósofo alemão levanta a seguinte questão: “Será que uma 
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teoria dos direitos de orientação tão individualista pode dar conta de lutas por reco-
nhecimento nas quais parece tratar-se, sobretudo, da articulação e afirmação de 
identidades coletivas?”.

No Estado Democrático de Direito, o exercício do poder político regula-se a 
partir de duas codificações. Num primeiro momento, constata-se a necessidade de 
entender como se dá o processamento institucionalizado dos problemas cogentes; 
num segundo instante, como se dá a mediação dos respectivos interesses, regrada 
segundo procedimentos claros, como efetivação de um sistema de direito. 

Depreende-se das constituições modernas uma ideia concebida sobre pres-
supostos do direito racional, do qual os cidadãos, por decisão própria, interligam-se 
a uma comunidade de jurisconsortes livres e iguais. Ora, a comunidade desses cida-
dãos, visando à estabilização das suas estruturas e às possíveis manutenções que 
se mostrarem necessárias, reclama uma Constituição que assegure a todos eles um 
status que os iguale em direitos e garantias fundamentais. Esses direitos, garantidos 
pelas constituições, são identificados como direitos específicos dos quais os cidadãos, 
reciprocamente, reconhecem (HABERMAS, 2007). Sendo assim, as constituições 
outorgarão a esses direitos – convencionados e instituídos a partir dos diálogos de-
mocráticos – o caráter de validade, e, consequentemente, os convívios dos cidadãos, 
regulados pelo direito positivo, possuirão legitimidade conferida pela própria Consti-
tuição. Esses direitos fundamentais ratificados nas constituições abarcam também 
os direitos subjetivos dos cidadãos, de modo que toda pessoa será reconhecida como 
indivíduo portador de direitos. Nesse sentido, não obstante o direito moderno – via 
sanção estatal – reconheça e fundamente relações de reconhecimento intersubjetivo, 
esses direitos (prima facie) asseguram a integridade dos respectivos sujeitos em 
particular, potencialmente violáveis: “Em última instância, trata-se da defesa dessas 
pessoas individuais do direito, mesmo quando a integridade do indivíduo – seja no 
direito, seja na moral – dependa da estrutura intacta das relações de reconhecimen-
to mútuo” (HABERMAS, 2007, p. 238). Nesse sentido, Habermas (2007), pretenden-
do fazer uma releitura dos pressupostos de validade do direito, tem como campo de 
pesquisa o mundo da vida onde ocorrem os discursos, os diálogos interpelativos, o 
próprio exercício democrático; entende o filósofo que, dadas as novas complexidades 
que surgiram nesses espaços, o direito reclama outras leituras que considere também 
novas perspectivas e interesses outrora inexistentes:

Mas, nas arenas políticas, quem se defronta são agentes coletivos, que discutem sobre 

objetivos coletivos e acerca da distribuição dos bens coletivos. Apenas diante de um 

tribunal e no âmbito dum discurso jurídico é que se trata imediatamente de direitos 

individuais cobráveis por meio de ação judicial. Quanto ao direito vigente, também ele 

precisa ser interpretado de maneira diversa em face de novas necessidades e situações 

de interesse. Essa disputa acerca da interpretação e imposição de reivindicações 

historicamente irresolvidas é uma luta por direitos legítimos, nos quais estão implicados 

agentes coletivos que se defendem contra a desconsideração de sua dignidade. Nes-

sa “luta por reconhecimento”, segundo demonstrou A. Honneth, articulam-se experiên-

cias coletivas de integridade ferida.
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Assim, os discursos ocorridos nos espaços públicos democráticos podem 
conduzir à formulação de um sistema de direitos e de uma vontade política racional 
que se vincula a uma concepção de solidariedade cívica ou de patriotismo constitu-
cional que é necessária à implementação de instrumentos que tragam soluções aos 
emergentes conflitos decorrentes da convivência (interna e externa) nos contextos 
de diversidades culturais. Então, ao mesmo tempo que os discursos proferidos nos 
espaços públicos destinados aos atos de fala constituem exercício efetivo da sobe-
rania popular, produzirão também concepções intersubjetivas de direitos fundamen-
tais, por meio das quais será possível pensar em condições e possibilidades de re-
construir a legitimidade dos direitos humanos com o objetivo de estes serem 
afirmados como direitos fundamentais universais (POKER, 2008). Vejamos que, em 
razão das conquistas políticas liberais e da social-democracia oriundas dos movi-
mentos emancipatório e dos trabalhadores europeus, acreditou-se, então, numa 
teoria do direito que tornasse relevante algumas orientações de ordem individualis-
tas. Essas ocorrências – lutas político-sociais de reconhecimento – objetivavam tão 
somente suplantar a privação de direitos de grupos desprivilegiados e, com isso, a 
fragmentação da sociedade em classes sociais; entretanto, as reivindicações daque-
les grupos marginalizados que reclamavam para si chances iguais de vida no meio 
social, paulatinamente, ao se concretizarem, assumiram característica de universa-
lização socioestatal dos direitos do cidadão. Habermas (2007) entende que, após a 
falência do socialismo de Estado, restou apenas essa perspectiva. O trabalho assa-
lariado, a segurança, a justiça social e o bem-estar figuraram, prima facie, expecta-
tivas de direitos que promoveriam, de forma fundamentada, a promoção do status 
social que seria alcançado com o acréscimo desses direitos legalmente comparti-
lhados e com a participação na vida política (SILVA, 2013). 

No denominado mundo pós-moderno, as comunicações e as decisões que 
são tomadas, sejam em nível nacional ou internacional, demarcam seções próprias 
de tempo e espaço. Assuntos de repercussão nacional ou internacional ligados aos 
direitos fundamentais e aos direitos humanos, e à escolha de temas e contribuições 
que são discutidos sob a pressão político-social consomem energias próprias, exigem 
um investimento particular em termos de organização, implicam, além disso, custos 
em termos de decisão protelada ou perdida. De acordo com Pozzoli (2001, p. 28):

Toda trajetória até então tida pela humanidade resultou em ter como princípio o res-

peito à vida, a continuidade da vida humana. Isto não pode ser negado. Assim, pode-

mos ver o início de uma cultura indicadora do que hoje caracterizamos como dignida-

de da pessoa humana.

Com base nessas considerações, algumas conjecturas em torno da produção 
do saber são elaboradas e como tais não são nada otimistas. Tendo em vista esse 
atual modelo, o que se tem é uma produção do saber organizada conforme uma 
divisão do trabalho, gerando daí uma desigualdade na distribuição do conhecimento 
e de competências, conflitando com a própria ideia do Estado Democrático de Direi-
to e com as garantias dos direitos fundamentais (HABERMAS, 2003a).
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As políticas de reivindicações, por sua vez, buscam estabelecer igualdades 
de direitos e o reconhecimento de identidades coletivas que visem assegurar formas 
de vida culturais, como feministas, minorias em sociedades multiculturais, povos que 
lutam por sua independência nacional ou regiões colonizadas no passado e que hoje 
reivindicam direitos e tratamentos igualitários. No cenário internacional, essas reali-
dades díspares diagnostificam uma realidade que parece contrariar a autocompreen-
são do Estado Democrático de Direito. Quando se discutem políticas de reconheci-
mento de formas de vida e das tradições culturais sempre marginalizadas – ora no 
contexto de uma cultura majoritária, ora na sociedade mundial dominada por forças 
eurocêntricas ou do Atlântico Norte –, necessariamente não há que se falar também 
em garantias de status ou de sobrevivência? Com isso, não temos que apontar ao 
menos uma espécie de direitos coletivos dos quais faça romper a autocompreensão 
do Estado democrático de direito que herdamos moldada segundo direitos subjetivos, 
e, portanto, de caráter liberal? (HABERMAS, 2007).

Diante das questões elaboradas, Taylor (apud HABERMAS, 2007) apresenta 
uma resposta diversa, de forma a permitir que as discussões deem um passo adian-
te. Para Taylor, há duas formas de se compreender o Estado Democrático de Direito, 
denominadas pelo teórico de liberalismo 1 e liberalismo 2. A denominação sugere 
– conforme aponta Habermas – que a segunda forma de compreensão venha sim-
plesmente corrigir um entendimento indevido das proposições de base do liberalismo.

2	 Considerações taylorianas para fundamentação  
e implantação de uma política do reconhecimento

As considerações de Gutmann (apud HABERMAS 2007, p. 239) apontam que 
o reconhecimento público pleno conta com duas formas de respeito, a saber: 1. o 
respeito pela identidade individual de cada indivíduo, o que significa dizer que esse 
respeito independe de sexo, raça ou procedência étnica; e 2. o respeito pelas formas 
de ação, pelas práticas e visões peculiares de mundo que gozam de prestígio junto 
aos integrantes de grupos desprivilegiados ou que estão intimamente ligados a essas 
pessoas. Nessa perspectiva, as exigências que são colocadas, objetivamente, não 
visam estabelecer, em primeira linha, um status que asseguraria um padrão isonô-
mico de condições sociais de vida; antes, o que se busca, em primeira mão, seria a 
defesa da integridade de formas de vida e tradições com as quais os membros de 
grupos discriminados – de modo próprio – identificam-se. O não reconhecimento de 
grupos sociais soa como uma dissonância cultural segregativa que marginaliza alguns 
grupos previamente rotulados; origina-se e mantém-se tão somente com as condições 
ingeridas de demérito social, de modo que o não reconhecimento cultural e o demé-
rito social se fortalecem de maneira cumulativa. 

Taylor (apud HABERMAS, 2007) considera que, dado o fato de que o asse-
guramento de identidades coletivas possa concorrer com o direito a liberdades 
subjetivas iguais – com o direito humano único e original, na concepção kantiana –, 
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o que configuraria uma área de colisão entre ambos, certamente, a partir do caso 
concreto, dever-se-ia decidir sobre a precedência de um ou outro. A reflexão que 
segue exposta depõe em favor disso:

[...] já que a exigência 2 exige a consideração de particularidades das quais a exigên-

cia 1 parece abstrair, o princípio de tratamento equitativo deve alcançar validação nas 

políticas concorrentes – em uma política de respeito por todas as diferenças, por um 

lado, e em uma política de universalização de direitos subjetivos, por outro. Uma polí-

tica deve compensar as desvantagens do universalismo uniformizante que a outra oca

siona (HABERMAS, 2007, p. 240-241).

Para Habermas (2007), tanto Taylor quanto Walzer contestam a ideia de uma 
suposta neutralidade ética no direito, resultando daí uma expectativa formada sobre 
os preceitos do Estado de Direito que tem como ideal a fomentação ativa de deter-
minadas concepções do bem viver, caso isso se faça necessário.

A partir dessas considerações, fala-se num modelo alternativo, de acordo com 
determinadas condições, por meio do qual é possível pensar em garantias de status 
restritivas aos direitos fundamentais, desde que essas garantias possam assegurar 
a sobrevivência de formas de vida cultural e também o exercício de políticas ativa-
mente empenhadas em gerar novos integrantes desses grupos, desde que dedica-
das, por exemplo, a que as futuras gerações possam também identificar-se com seus 
precedentes. Nesse sentido, as compreensões de ordem política que envolvem 
deliberações, exercício e garantias de direitos fundamentais não estarão preocupa-
das tão somente com os direitos inerentes às populações já existentes; antes, as 
reivindicações alcançarão os direitos das populações futuras (SILVA, 2013).

Primeiramente, é preciso observar que Taylor (apud HABERMAS, 2007) torna 
plausível sua tese da inconciliabilidade ao apresentar sua teoria dos direitos sob um 
enfoque seletivo de leitura ligado ao liberalismo. A teoria tayloriana (HABERMAS, 
2007) estabelece seu fundamento sobre o pressuposto de um status equitativo de 
liberdades de ação subjetivas, em forma de direitos fundamentais, para todos os 
jurisconsortes. Na hipótese da existência de casos controversos, o tribunal decidirá 
quais direitos cabem e a quem; assim, o princípio da equidade de direitos para todos 
“encontra validação tão-somente sob a forma de uma autonomia juridicamente apoia-
da, à disposição do uso de qualquer um que pretenda realizar seu projeto de vida 
pessoal” (HABERMAS, 2007, p. 242). Essa interpretação atribuída ao sistema de 
direito é fortemente criticada por Habermas (2007, p. 242), que a caracteriza como 

[...] paternalista, porque corta pela metade o conceito de autonomia. Ela não leva em 

consideração que os destinatários do direito só podem ganhar autonomia (em sentido 

kantiano) à medida que eles mesmos possam compreender-se como autores das leis 

às quais eles mesmos estão submetidos como sujeitos privados do direito. O liberalis-

mo 1 ignora a equiprocedência das autonomias privada e pública. Não se trata aí 

apenas de uma complementação que permaneça externa à autonomia privada, mas 

sim de uma concatenação interna, ou seja, conceitualmente necessária.
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Nesse sentido, Habermas (2007) entende que, enquanto aos sujeitos não 
estiverem assegurado o exercício comum e conjunto da sua autonomia como cida-
dãos do Estado, consequentemente o desfrute das liberdades subjetivas comuns 
estará embaraçado, ou seja, impedido. Logo, enquanto não chegarem ao exercício 
conjunto de sua autonomia visando obter clareza quanto aos interesses e parâmetros 
autorizados e, assim, estabelecer um acordo acerca de perspectivas que lhes sejam 
comuns – tratar como igual o que for igual e desigual o que for desigual –, não há 
que se falar em autonomia nem mesmo em liberdades subjetivas. Para Habermas 
(2007), essa questão deve ser tratada de forma absolutamente séria; a orientação 
proposta pelo filósofo alemão vem fundamentada sobre a ideia impreterível de se 
estabelecer uma concatenação interna entre o Estado de Direito e a democracia; 
consequentemente, teremos um sistema de direito que alcançará todos os modos 
de vida presentes no Estado, desde aquelas vidas circunscritas no centro urbano 
até aquelas postas à sua margem. Sendo assim, o sistema de direito poderá ouvir 
as múltiplas diferenças culturais existentes e, como tal, deverá assisti-las em suas 
diferenças, devendo prestar-lhes respostas quando por elas for invocado.

Na concepção de Habermas (2007), essa premissa constitui-se como condição 
vital sine qua non para que uma teoria dos direitos, entendida de maneira correta, 
venha a exigir, exatamente, e assegurar o direito ao exercício da política de reco-
nhecimento que preserva a individualidade e a integridade do indivíduo até nos 
contextos vitais que conformam sua identidade ou a configuram. Nesse sentido, não 
é preciso que se formule um modelo oposto que corrija o viés individualista do sis-
tema de direitos sob outros pontos de vista normativos; é preciso apenas que ocor-
ra a realização coerente desse viés. Assim, os movimentos sociais e as lutas políticas 
são extremamente relevantes e, portanto, necessários para sua realização. De 
acordo com o autor, devem-se criar e disponibilizar competências jurídicas iguais 
das quais possam surgir espaços para liberdades de ação que podem ser utilizadas 
diferenciadamente, ou seja, não se fomenta a ideia de um formalismo irrestrito com 
vistas a uma igualdade factual de situações de vida ou de poder; antes, o multicul-
turalismo é visto de forma salutar para a manutenção das identidades coletivas, seja 
no contexto de uma cultura majoritária ou em meio à comunidade dos povos. Con-
tudo, observa o filósofo que alguns pressupostos factuais devem ser cumpridos para 
que “competências jurídicas sob condições de igualdade sejam distribuídas com 
equidade, caso se deseje evitar que o sentido normativo da igualdade de direitos se 
inverta por completo” (SILVA, 2013, p. 83). Dessarte, as considerações supramen-
cionadas apontam no sentido de que

[...] uma equiparação de situações de vida e posições de poder factuais pretendida sob 

um ponto de vista como esse não pode resultar em intervenções padronizadoras, a 

ponto dos pretensos beneficiários verem-se limitados em sua liberdade de conformar 

autonomamente a própria vida. Enquanto se restringir o olhar sobre o asseguramento 

da autonomia privada, e enquanto isso obscurecer a concatenação interna entre os 

direitos subjetivos das pessoas em particular e a autonomia pública dos cidadãos do 

Estado envolvidos no estabelecimento dos direitos, então a política concernente ao 
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direito oscilará, desamparada, entre os polos de dois paradigmas jurídicos: um liberal, 

em sentido lockiano, e outro socioestatal, igualmente míope. O mesmo ocorre com a 

igualdade entre homens e mulheres (HABERMAS, 2007, p. 243-244, grifo nosso).

O exercício do poder na forma do direito não deve ser deslocado do momen-
to de sua fundamentação. Essa preocupação consiste exatamente em reconstruir a 
constituição cooriginária entre o poder político e o direito, mostrando que, mediante 
essa relação, resulta um novo nível da tensão entre facticidade e validade, agora 
situada no próprio poder político. Nesse sentido, a questão da legitimação de um 
poder político estruturado na forma do Estado de Direito pode ser compreendida 
desde que, por intermédio da ótica do conceito de autonomia política dos cidadãos, 
fundamentado na teoria do discurso, se consiga diferenciar as figuras do poder co-
municativo, produto do direito legítimo, e a do poder administrativo, responsável por 
imposições das leis (WERLE; SOARES, 2008). Para Schumacher (2000), a contri-
buição do poder político para a função intrínseca do direito (estabilizar expectativas 
de comportamento) consiste na geração de uma certeza jurídica, que possibilita aos 
destinatários do direito calcular as consequências de seu comportamento e dos 
outros. As normas jurídicas, em termos gerais, devem regular as circunstâncias, as 
situações de fato, aplicando a sua subsunção de forma imparcial. Esses requisitos 
são compreendidos à luz de uma codificação (atividade jurisprudencial), que propor-
ciona normas jurídicas altamente consistentes.

Com relação ao direito, sua contribuição à função intrínseca do poder admi-
nistrativo (realizar fins coletivos) evidencia-se, especialmente, no desenvolvimento 
de normas secundárias, que, segundo Schumacher (2000, p. 242), não se referem 
tão somente àquelas normas “que conferem poder (e até criam) às instituições go-
vernamentais dotando-as de jurisdições especiais, como também normas organiza-
cionais que estabelecem procedimentos para a existência e gestão administrativa 
ou judicial de programas jurídicos”. Assim, a atividade do direito, sua função e apli-
cabilidade, atinge outras esferas que não somente a da atividade jurisprudência ju-
rídica, mas alcança também a esfera das instituições de governo – procedimentos 
e competências –, garantindo, assim, a autonomia privada e pública dos cidadãos 
(SCHUMACHER, 2000).

Numa releitura dos séculos XX e XIX, depreende-se que alguns agentes so-
ciais, sobretudo o feminismo, sob fortes oposições, precisaram empreender várias 
investidas para fazer valer seus objetivos legais e políticos. Inicialmente, a política 
liberal tencionou desacoplar conquistas de status e identidade de gênero, com seus 
reclames e protestos – conteúdo de seus ideários: as mulheres passaram a obter 
igualdades de chances na concorrência por postos de trabalho, prestígio social, nível 
de educação formal, poder político etc. A igualdade formal que fora alcançada par-
cialmente pode agregar tão somente uma fração da sociedade; com isso, evidencia-
ram-se, ainda mais, as desigualdades de tratamento factual a que as mulheres es-
tavam submetidas. Nesse contexto, políticas socioestatais, voltadas à implementação 
dos direitos (reconhecimentos) sociais ligados ao trabalho e à família, reagiram com 
regulamentações especiais, como a maternidade e os encargos sociais, em caso de 
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divórcio. Entrementes, a crítica feminista indignou-se contra as exigências liberais 
não resolvidas, bem como contra os programas sociais implementados com êxito 
que trouxeram consequências ambivalentes, como os riscos de acidentes e infecções 
patológicas nos ambientes de trabalho, a presença excessiva de mulheres nos car-
gos de baixíssima remuneração laborativa, o bem-estar infantojuvenil evidentemen-
te problematizado, a crescente “feminização” da pobreza de modo geral etc. Haber-
mas (2007) aponta ainda um fator preponderante que corroborou diretamente a 
implementação dos estereótipos de identidades de gênero: em áreas do direito fe-
minista, o paternalismo socioestatal assume um sentido literal, e, nesse sentido, o 
Poder Legislativo e a própria jurisdição passam a orientar-se conforme os modelos 
tradicionais de interpretação que existiam. A classificação dos papéis sexuais e das 
diferenças do gênero compõe as camadas elementares da autocompreensão cultu-
ral da sociedade: 

Só agora o feminismo radical toma consciência do caráter dessa autocompreensão, 

que se revela falível, profundamente questionável e carente de revisão. Ele insiste, e 

com razão, em que se devem esclarecer junto à opinião pública de caráter político, ou 

seja, em um debate público acerca da interpretação adequada das carências, os en-

foques sob os quais as diferenças entre experiências e situações de vida de determi-

nados grupos de homens e mulheres se tornam significativos para um uso das liber-

dades de ação em igualdades de chances (HABERMAS, 2007, p. 245, grifo nosso).

Com base nessas considerações, Habermas (2007) acredita ser possível 
demonstrar, de forma clara, a transformação da compreensão paradigmática do di-
reito que se configura ora pelas liberdades subjetivas em prol das concorrências em 
particular, ora mediante reivindicações de benefícios, ideário do Estado de bem‑estar 
social. Com isso, então, obtemos uma concepção procedimental do direito, em que 
o processo democrático, a um só tempo, pode assegurar a autonomia privada e 
pública. Nesse sentido, necessariamente, devemos considerar – a partir dos debates 
públicos – os aspectos relevantes para o tratamento igualitário ou desigual de casos 
típicos isolados, caso se queira assegurar às mulheres uma organização particular 
e autônoma da própria vida condizente com seus direitos subjetivos. As perspectivas 
fomentadas pelas lentes liberais do sistema de direitos que não considera essas 
relações, evidentemente, não se manterão; a não ser no entendimento errôneo do 
universalismo dos direitos fundamentais como nivelamento abstrato de diferenças 
tanto culturais como sociais. Vejamos que o sistema do direito, caso se queira tornar 
efetivo por via democrática, deverá considerar, de forma séria, as diferenças sociais 
e culturais relevantes em cada contexto.

3	 A luta por reconhecimento

Os fenômenos sociais que potencializam os sujeitos, as comunidades e as 
nações a lutar por um reconhecimento, muito embora, na maioria dos casos, sejam 
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homogêneos e ainda demonstrem características similares, como é o caso do femi-
nismo, o multiculturalismo, o nacionalismo e a luta contra a herança eurocêntrica do 
colonialismo, ainda que possam demonstrar algumas semelhanças, não podem ser 
confundidos, dado o fato das peculiaridades essenciais. Vejamos que a semelhança 
nos parece evidente, pois as mulheres, as minorias étnicas e culturais e as nações 
e culturas se defendem da opressão que é lançada, da marginalização e do despre-
zo nos quais são encerradas. A defesa desses atores sociais se constrói mediante 
lutas e manifestos incessantes de reconhecimento de identidades coletivas, seja no 
contexto de uma cultura majoritária, seja em meio à comunidade dos povos. Esses 
aguerridos manifestos sociais são movimentos que buscam sua emancipação própria 
voltada sempre aos seus ideários políticos coletivos definidos culturalmente (SILVA, 
2013). A questão do reconhecimento não afeta tão somente questões de ordem di-
retamente ligadas à dignidade humana, mas também considerações de ordem jurí-
dica que comprometem diretamente carências da vida humana. Segundo Habermas 
(2007, p. 246):

Embora o feminismo não seja a causa de uma minoria, ele se volta contra uma cultu-

ra dominante que interpreta a relação dos gêneros de uma maneira assimétrica e 

desfavorável à igualdade de direitos. A diferença de situações de vida e experiências 

peculiares ao gênero não recebe consideração adequada, nem jurídica nem informal-

mente; tanto a autocompreensão cultural das mulheres quanto a contribuição que elas 

deram à cultura comum estão igualmente distantes de contar com o devido reconhe-

cimento; e, com as definições vigentes, as carências femininas mal podem ser articu-

ladas de forma satisfatória.

Nesse sentido, a luta política por reconhecimento, num primeiro momento, 
centra-se em discursos – debatidos nos espaços públicos – voltados à interpretação 
de interesses de realizações peculiares aos diferentes gêneros; à medida que logra 
êxito, essa luta modifica a identidade coletiva das mulheres e, por conseguinte, 
acarreta, também, algumas mudanças de relações entre os gêneros, afetando, assim, 
de forma imediata, a autocompreensão dos homens. Com isso, aqueles valores 
reconhecidos em escala na sociedade são levados para os debates discursais, de 
forma que, dado o caráter de relevância desses valores para sociedade, a conse-
quência da problematização desses valores chega até as áreas centrais da vida 
privada e, portanto, afeta os limites estabelecidos entre as esferas pública e privada 
(HABERMAS, 2007).

Habermas (2007) entende que essa situação se difere quando se trata da luta 
das minorias étnicas e culturais pelo reconhecimento de sua identidade coletiva. Já 
que esses movimentos de emancipação visam, também, à superação da divisão (ou 
separação) ilegítima da sociedade, a autocompreensão da cultura majoritária pode 
não sair ilesa. Nas sociedades multiculturais, os movimentos de emancipação não 
representam, resumidamente, fenômenos unitários. Isso significa dizer que eles se 
diferenciam de acordo com as diversas situações; por exemplo, as minorias endógenas 
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– considera o autor – podem tornar-se conscientes de sua identidade ou, por conta 
da imigração, poderão surgir novas minorias, e, mesmo assim, esse fenômeno ocor-
rerá com as políticas culturais de alguns Estados que se autocompreendem como 
Estados de migração, cabendo essa tarefa de emancipação também aos Estados, 
cuja autocompreensão nacional dependa de uma adaptação à integração de culturas 
estrangeiras. Logo, para o filósofo alemão:

Quanto mais profundas forem as diferenças religiosas, raciais ou étnicas, ou quanto 

maiores forem os assincronismos histórico-culturais a serem superados, tanto maior 

será o desafio; e tanto mais ele será doloroso, quanto mais as tendências de autoafir-

mação assumirem um caráter fundamentalista-delimitador (HABERMAS, 2007, p. 247).

Esses fatores ocorrem em consequência de situações em que as minorias – 
em luta por reconhecimento – furtam suas reivindicações, desvirtuando seus objeti-
vos e, por conseguinte, considerando as experiências anteriores de impotências 
desencaminham para regressões. Também se dão em função da necessidade de 
despertar a consciência em prol da articulação de uma nova identidade nacional, 
gerada por uma construção por meio da mobilização de massa.

Outra distinção abordada por Habermas (2007) diz respeito ao novo tipo de 
nacionalismo que trata daquelas populações que compartilham entre si um destino 
histórico comum. Essas populações identificam grupos étnicos linguisticamente 
homogêneos e se organizam neles, e, como tal, desejam manter sua identidade não 
apenas como comunidades ascendentes comuns, mas também sob a forma de um 
povo que se organiza como Estado, possui autonomia política. O modelo de movi-
mentos nacionais

[...] quase sempre foi o Estado nacional constituído por via republicana, tal como surgiu 

da Revolução Francesa. A Itália e a Alemanha, em comparação com os Estados na-

cionais da primeira geração, foram chamadas “nações tardias”. Outro contexto foi dado 

pelo período de descolonização após a Segunda Guerra Mundial. Outra constelação, 

por sua vez, é dada pela decadência de impérios como o Reino Otomano, a Áustria-

‑Hungria ou a União Soviética (HABERMAS, 2007, p. 248).

Disso se distinguem algumas situações de minorias nacionais que surgiram 
em virtude da formação de Estados nacionais, como os bascos, curdos e irlandeses 
do norte. Um caso especial identificado por Habermas (2007, p. 248) é a fundação 
do Estado de Israel, cuja instituição fora em decorrência de “movimentos nacional
-religiosos e dos horrores” humanos ocorridos em “Auschwitz, na região da Palesti-
na, inicialmente de mandato inglês e reivindicado por árabes”.

Em âmbito internacional, a luta por reconhecimento surgiu em decorrência do 
eurocentrismo e do predomínio da cultura ocidental no campo político mundial, ambos 
vistos por Habermas (2007, p. 249) como condições “essenciais para uma luta por 
reconhecimento em nível internacional”. O filósofo aponta a Guerra do Golfo como 
um fato que tornou consciente essa dimensão. A percepção daquilo que ocorrera, os 
motivos políticos, os interesses camuflados se deram às “sombras de uma história 
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colonial ainda presente, a intervenção dos aliados foi vista por massas religiosamen-
te mobilizadas e também por intelectuais secularizados como abuso da identidade e 
autonomia do mundo arábico-islâmico” (HABERMAS, 2007, p. 249). Os vestígios, as 
marcas indeléveis dessas lutas fracassadas de reconhecimento marcam, até hoje, 
as relações históricas (a economia, a política, a religião, as relações de direitos hu-
manos etc.) entre Ocidente e Oriente, “e, tanto mais, o relacionamento do Primeiro 
Mundo com o Terceiro, como antes era chamado” (HABERMAS, 2007, p. 249).

No debate sobre political correctness, fenômeno apontado por Habermas (2007) 
que ocasionou, inicialmente, um autoentendimento entre os intelectuais norte-ame-
ricanos sobre o status da modernidade, o que, para os radicais, significa um avanço 
entusiasta rumo à pós-modernidade e à remoção de figuras de pensamento totaliza-
doras; para os tradicionais, seria o sinal de uma crise que só poderá ser superada 
por um persistente regresso às tradições clássicas do Ocidente. Num outro plano 
mais elaborado, situam-se os discursos filosóficos em sentido estrito, que consideram, 
de sobremodo, os problemas já referidos e os tomam como ponto de partida para 
descrever os problemas de ordem geral. Esses fenômenos prestam-se aos esclare-
cimentos e às considerações explícitos quanto à dificuldade do acordo mútuo inter-
cultural; eles esclarecem a relação entre moral e eticidade, ou uma interligação entre 
significação e validação, e reacendem a velha questão sobre podermos transcender 
o contexto de nossa respectiva língua e cultura ou, ao contrário, todos os padrões 
de racionalidade estarão atrelados a determinadas imagens de mundo e determina-
das tradições (SILVA, 2013). De acordo com Habermas (2007, p. 250):

As esmagadoras evidências da fragmentação de sociedades multiculturais e da con-

fusão linguística babilônica em meio a uma sociedade mundial mais que complexa 

parecem compelir-nos a concepção holística de linguagem e a concepção contextua-

lísticas de imagens de mundo que soam céticas em face de tantas reivindicações 

universalistas, sejam elas de natureza cognitiva ou normativa.

O autor ainda nos mostra que o debate sobre a realidade, ramificado e aber-
to até há pouco tempo, é de vital importância, tendo em vista que seus resultados 
trazem consequências que tocam diretamente as considerações apresentadas em 
torno dos conceitos de bom e justo com os quais lidamos ao investigarmos as con-
dições de uma política do reconhecimento. Nesse sentido, uma sugestão apontada 
por Taylor (apud HABERMAS, 2007), em si mesma, remete a outra coisa, embasada 
no plano de referências do direito e da política.

Nesse sentido, o problema do direito ou dos direitos de minorias ofendidas e 
maltratadas passa a ser um problema de ordem jurídica e, como tal, deve ser resol-
vido. No Estado de Direito, decisões políticas não podem infringir normas do direito 
positivo, ou seja, as decisões políticas, para que sejam válidas, deverão se servir 
das regulamentações do direito positivo para tornarem-se efetivas em sociedades 
complexas. Dessarte, o medium do direito aponta para uma estrutura artificial em 
que decisões normativas prévias se relacionam. Verificamos, portanto, que o direito 
moderno em sua estrutura é identificado como formal e se embasa na premissa de 



242

Revista DIREITO MACKENZIE
v. 6, n. 2, p. 230-250

Luciano Braz da Silva

que tudo não seja explicitamente proibido e permitido. O direito moderno reconhece, 
individualmente, cada pessoa como sujeito portador de direitos subjetivos; nesse 
sentido, como titulares de uma categoria de direitos, esses mesmos sujeitos podem 
– valendo-se desses direitos – tutelar judicialmente, contra particulares ou até mes-
mo contra o Estado, direitos que lhes subtraíram. Nas palavras de Habermas (2007, 
p. 250), o direito moderno é identificado como

Um direito coercivo porque sanciona de maneira estatal e estende-se apenas ao com-

portamento legal ou conforme normas – ele pode, por exemplo, tornar livres as religiões, 

mas não pode prescrever nenhuma consciência moral. É um direito positivo porque re-

troage às decisões – modificáveis – de um legislador político, e é, finalmente, um direito 

escrito por via procedimental, já que legitimado mediante um procedimento democrático.

O direito moderno – positivo –, muito embora regule comportamentos legais, 
ainda assim, para sua validade, deve ser reconhecido como legítimo. Não obstante 
seu reconhecimento, respeito e obediência por todos, o direito moderno deve ser 
reconhecido de maneira que também possa ser cumprido a qualquer momento por 
seus destinatários, pelo simples respeito à lei. Para Habermas (2007), uma ordem 
jurídica é definida como legítima quando assegura, de forma equitativa, a autonomia 
de todos os cidadãos. Essa autonomia estará concretamente constituída no instan-
te em que os destinatários do direito entenderem-se como seus autores e destina-
tários. Tais autores então, como participantes do processo legislativo, serão livres 
tão somente se esse processo estiver regrado por atos de fala discursivos e, neces-
sariamente, democráticos, em que todos possam supor que as regras ora firmadas 
e, desse modo, mereçam concordância geral sancionada pela razão.

Do ponto de vista normativo, não há Estado de direito sem democracia. Por outro lado, 

como o processo democrático precisa ser institucionalizado juridicamente, o princípio 

da soberania dos povos exige, ao inverso, o respeito a direitos fundamentais sem os 

quais, simplesmente, não pode haver um direito legítimo (HABERMAS, 2007, p. 251).

Nesse sentido, Habermas (2007) fala, em primeira linha, do direito às liberda-
des de ações subjetivas iguais que, por sua vez, pressupõem defesas jurídicas in-
dividuais e abrangentes. Com a instituição do Estado de Direito e o reconhecimento 
dos direitos subjetivos dos indivíduos, há consequências salutares para o tratamen-
to do problema da isonomia jurídica e do igual reconhecimento de grupos cultural-
mente definidos, ou seja, de coletividades que se distinguem de outras – seja pela 
tradição, forma de vida, proveniência étnica etc. 

4	 Justificação processual do Estado constitucional 
democrático com base nos direitos humanos

A proposta apresentada busca perquirir a legitimidade do Estado constitucio-
nal democrático com base nos direitos humanos e estabelecer uma conexão interna 
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entre a democracia e os direitos humanos. Para tanto, Habermas (2001) entende 
ser necessário que se formule um conceito político de legitimação de ordens carac-
terizadas pela organização do poder estatal, que segue atrelado ao conceito de 
potência política. Considerando que esse medium da potência estatal se constitui 
sob a forma do direito, as ordens políticas buscam, na legitimidade reivindicada do 
direito, seu vigor. Portanto, o direito reivindica não apenas aceitação; ele demanda 
dos seus endereçados não apenas um reconhecimento fático; antes, protesta pelo 
seu devido reconhecimento. Daí por que todas as instituições públicas, por perten-
cerem à ordem estatal e, como tal, seguirem investidas da legitimidade legal, devem 
manifestar a base para essas reivindicações.

Assim, não causa espanto que as teorias do direito racional tenham dado uma dupla 

resposta às questões de legitimação: por um lado, pela alusão ao princípio da sobe-

rania popular, e por outro lado, pela referência ao domínio das leis garantido pelos 

direito humanos (HABERMAS, 2007, p. 298). 

Para o filósofo, esse argumento vale em todas as ordens estatais. Os Estados 
modernos se estruturam a partir do direito positivo, que confere legitimidade à au-
toridade e ao mando político, ou seja, as regulamentações do Estado que coagem 
seus transgressores reclamam a legitimidade oriunda do medium regulador do di-
reito. As ordens jurídicas modernas conservam-se, essencialmente, daquilo que 
lhes é posto pelos direitos subjetivos. Com isso, entende-se que à pessoa jurídica 
individual são assegurados âmbitos legais para uma ação guiada tão somente por 
seus interesses particulares preferências. Dessarte, esses direitos desconectam, 
de modo claro, as pessoas dos mandamentos morais ou das prescrições de outros 
gêneros. Sendo assim, dentro das limitações instituídas pela lei, ninguém é juridi-
camente obrigado a uma justificação pública dos seus atos. Com a implantação de 
liberdades subjetivas, o direito moderno, diferentemente das ordens jurídicas tradi-
cionais, remonta ao princípio hobbesiano, segundo o qual é permitido tudo aquilo 
que não é explicitamente proibido. Desse modo, ocorre um hiato entre a moral e o 
direito. Enquanto a moral, a priori, nos diz a que somos obrigados, resulta da es-
trutura do direito um primado das autorizações àquilo que podemos fazer (HABER-
MAS, 2001). Nesse sentido, os direitos morais são concebidos a partir das obriga-
ções recíprocas, enquanto as obrigações jurídicas o são da delimitação legal das 
liberdades subjetivas. Como predicado desses conceitos, formula-se a identidade 
da comunidade jurídica – sempre localizada no espaço e no tempo – que reconhe-
ce seus membros como portadores de direitos subjetivos, por conseguinte, a inte-
gridade de todos seus membros – que aceitam, reciprocamente, esse status – está 
protegida pelo direito então vigente. Essa estrutura reflete-se no modo caracterís-
tico da validade jurídica que limita a facticidade da execução judicial estatal com a 
legitimidade de uma positivação jurídica que reivindica o status de um procedimento 
racional (HABERMAS, 2001). 
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Quando se introduz o direito (em geral) como complemento ao déficit da mo-
ral, a facticidade da normatização e do império do direito, bem como a autoaplicação 
construtiva do direito, assume um caráter constitutivo para um determinado tipo de 
interação destituída de conteúdo moral. Portanto, o medium do direito pressupõe 
uma categoria de direitos (fundamentais) que definem o status de pessoas jurídicas 
como portadoras de direitos em geral. O sistema de direito deve, precisamente, 
conter os direitos que os cidadãos, de modo recíproco, estão obrigados atribuir uns 
aos outros, caso queiram regular legitimamente sua convivência com os meios do 
direito positivo. As regras do direito positivo não regulam possíveis interações for-
muladas por sujeitos capazes de falar e de agir; em geral, esses atos são regulados 
pela regra da moral. As regras do direito regulam as ações interacionais de uma 
sociedade concreta como corolário do próprio conceito de positividade do direito, ou 
seja, da facticidade da normatização e da imposição da normatividade do próprio 
direito (HABERMAS, 2003c). 

Habermas (2001) entende que o direito moderno, com efeito, deixa seus en-
dereçados livres para observarem as normas apenas como uma restrição fática do 
seu âmbito de ação e, a partir daí – diante de uma situação em que há violação às 
regras impostas pelo direito –, se ajustarem a um relacionamento estratégico, so-
brepesando, mensuravelmente, as consequências que poderão advir ou obedecerem 
à lei tão somente em obediência a seus ditames. Essa dicotomia remonta ao pen-
samento kantiano, com seu conceito de legalidade, destacando a ligação entre esses 
dois momentos sem os quais não se pode exigir obediência jurídica das pessoas 
moralmente responsáveis. Segundo o filósofo, as normas jurídicas, quando elabo-
radas, devem ser apresentadas, concomitantemente, sob dois aspectos, a saber: 
como leis coativas e como leis da liberdade. Portanto, isso significa dizer que, no 
mínimo, as normas jurídicas devem ser respeitadas não somente porque elas coa-
gem, mas sim porque elas são legítimas (HABERMAS, 2001). Sendo assim, a legi-
timidade de uma norma jurídica afirma que o poder estatal garante, ao mesmo 
tempo, positivação jurídica legítima e execução judicial fática. 

Com isso, no entanto, a obrigatoriedade das normas jurídicas remonta não apenas a 

processos de formação de opinião e vontade, mas sim a decisões coletivamente vin-

culativas, por instâncias que estabelecem e aplicam o direito. Resulta daí, de maneira 

conceitualmente necessária, uma partilha de papéis entre autores que afirmam (e 

enunciam) o direito, bom como entre os destinatários que estão submetidos ao direito 

vigente (HABERMAS, 2007, p. 298). 

Com relação à legitimidade da ordem jurídica, Habermas (2007) traz uma 
observação de ordem formal em que considera importante a positividade do direito 
positivado. Essa observação segue atrelada à arguição, formulada pelo filósofo, 
quanto à legitimidade e à fundamentação de regras que podem ser mudadas a todo 
momento pelos legisladores políticos. Ora, é sabido que também normas constitucio-
nais são alteradas, assim como as normas fundamentais que a própria Constituição 
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declara como pétreas, ou seja, inalteráveis; essas normas compartilham com o todo 
do direito positivado e, assim sendo, podem ser desativadas, por exemplo, após a 
mudança de um governo.

5	 Soberania popular: deliberações, assentimentos, processos 
cognitivos e legitimidade procedimental

Em primeiro lugar, Habermas (2003b) considera que só podem ser tomados 
por legítimos os processos nos quais os sujeitos, livremente, se reúnem em torno de 
algo para deliberar, o que significa dizer que os participantes não serão conduzidos 
por algo externo ao seu intento, como agentes de atos de fala discursiva racional-
mente fundamentada. Todavia, isso não exclui a possibilidade do falibilismo, pois a 
busca pela resposta unívoca não garante, por si mesma, um resultado correto. Para 
o filósofo, “somente o caráter discursivo do processo de deliberação é capaz de 
fundamentar a possibilidade de autocorreções reiteradas e, destarte, a perspectiva 
de resultados racionalmente aceitáveis” (HABERMAS, 2003c, p. 162). Em segundo 
lugar, os participantes devem comprometer-se, por meio de um questionamento 
específico, e tomar o direito moderno como médium para regular suas convivências. 
A legitimação empregada ao consentimento geral obtido sob condições do discurso 
democrático, vinculado às leis obrigatórias que abrem espaços para iguais liberdades 
subjetivas, remonta ao conceito kantiano da ideia de autonomia política: “aqui ninguém 
é livre, enquanto houver um único cidadão impedido de gozar da igual liberdade sob 
leis que todos os cidadãos se deram a si mesmos, seguindo uma deliberação racio-
nal” (HABERMAS, 2003c, p. 162).

Para uma compreensão válida sobre o sistema dos direitos fundamentais, 
cumpre analisarmos, de antemão, algumas objeções quanto à tentativa procedimen-
talista de combinar a ideia dos direitos humanos com o princípio da soberania do 
povo. Dada a relevância dessas objeções, mister se faz obter clareza sobre as con-
sequências da proposta que busca explicar a forma do Estado Democrático de Di-
reito sob o viés da institucionalização jurídica de uma ampla rede de discursos. Por 
uma questão lógica, os discursos públicos passam a ser especificados em detrimen-
to do objeto no qual são formulados, e, sendo assim, há que se considerar, também, 
o tempo e o contexto social, tendo em vista a formação política da opinião e da 
vontade em espaços públicos e nas corporações legislativas, bem como nos atos 
jurídicos e administrativos decisórios. Ainda nas considerações observadas por Mi-
chelman (apud HABERMAS, 2003c, p. 165-166) dirige-se para esta dimensão da 
regulação jurídica; por conseguinte, abrange tanto os direitos fundamentais e políticos, 
passando pelas determinações da parte organizacional da constituição, alcançando 
os direitos procedimentais e as ordens do dia de corporações. Vê Habermas que 
Michelman aponta para a dimensão do estabelecimento de formas de comunicação, 
sabendo que a prática constituinte não pode ser reconstruída conforme critérios da 
teoria do discurso, pois, certamente, chegar-se-ia a um processo circular infindável. 
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Ora, um processo democrático confiável é, necessariamente, um processo continua-
do e condicionado legalmente por leis que buscam uma representação política por 
associações civis e familiares, o direito à liberdade de fala, à propriedade, o acesso 
à mídia. Dessarte, as leis que tratam desses objetos devem ser constituídas por meio 
de procedimentos válidos, politicamente democráticos, sem distorções, não somen-
te nos ambientes estatais, mas também nas redes da sociedade como um todo.

Graças a esse sentido performativo disponível para cada cidadão ligado a uma 
comunidade política democrática, cada um pode contribuir, à sua maneira, para 
explicar o que significa perseguir e concretizar o projeto de uma associação de su-
jeitos livres e iguais que se autodeterminam. Destarte, qualquer ato fundador abre 
possibilidades a um processo ulterior que se autocorrige reestruturando as fontes do 
sistema de direito. A interpretação discursiva da autoconstituição democrática do 
Estado constitucional exige ainda que demonstremos como os princípios democrá-
ticos são inerentes à constituição da democracia como tal. Devemos explicar em que 
sentido os direitos fundamentais, em sua totalidade, são constitutivos para o proces-
so da autolegislação, o que suplantaria a suposta objeção paradoxal estante entre 
democracia e Estado de Direito. 

Num primeiro momento, os participantes compreendem que, para realizar seu 
projeto pelo caminho do direito, há que se criar uma ordem de status, de forma que 
todo e qualquer cidadão e até mesmo aqueles que irão engajar-se futuramente ao 
projeto serão reconhecidos como portadores de direitos subjetivos. Tal ordem de 
direito positivo e obrigatório com traços subjetivistas será concretizada desde que 
sejam introduzidos os direitos fundamentais de conteúdo concreto variável, 1. que 
resultam da configuração autônoma do direito e que asseguram as liberdades sub-
jetivas para cada um, 2. que resultam da configuração autônoma do status de mem-
bro de uma associação livre de parceiros do direito, 3. que resultam da configuração 
autônoma do igual direito de proteção individual. Nesse sentido, reflete Habermas 
(2003c) que essas três modalidades de direito são fundamentais para a constituição 
de uma associação de parceiros jurídicos que se reconhecem, reciprocamente, como 
portadores de direitos subjetivos reclamáveis. Por conseguinte, para sua instituição, 
ainda se faz necessário que se introduza uma nova categoria de direitos fundamen-
tais: direitos fundamentais (de conteúdo concreto variável) que resultam da configu-
ração autônoma do direito, visando assegurar uma participação em igualdade de 
condições na esfera da legislação política. Assim, o princípio democrático somente 
pode ser concretizado no mundo dos fatos desde que haja, efetivamente, o Estado 
de Direito, pois ambos os princípios se locupletam reciprocamente numa relação de 
implicações materiais congênitas.

5.1	Tensão (mediação) entre soberania popular e direitos humanos

A tensão existente entre a soberania popular e os direitos humanos não pode 
ser solucionada – segundo o pensamento de Habermas (2001) – de modo sério, com 
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base na teoria política, ou seja, a teoria política está aquém das condições necessá-
rias para equacionar essa tensão. O republicanismo, que remonta a Aristóteles e ao 
humanismo político do Renascimento, sempre concedeu preferência à autonomia 
pública dos cidadãos em detrimento das liberdades não políticas dos indivíduos 
privados. O liberalismo que se refere a Locke denunciou o perigo suscitado pelos 
atos da maioria tirânica e postulou a precedência dos direitos humanos com relação 
à vontade do povo. Desse modo, não há alarde algum quanto ao motivo pelo qual 
as teorias do direito tenham dado uma dupla resposta às questões de legitimação, 
ou seja, por um lado, faz-se referência ao princípio da soberania popular, e, por outro, 
faz-se alusão ao domínio das leis garantido pelos direitos humanos. No que tange 
ao princípio da soberania popular, aponta-se para os direitos de comunicação e 
participação que asseguram autonomia pública dos cidadãos do Estado; e quanto 
ao domínio das leis, temos os direitos fundamentais clássicos que garantem a auto-
nomia privada dos membros da sociedade civil. Nesse sentido, o direito – dado o seu 
caráter instrumental – legitima-se como um meio para o asseguramento equânime 
da autonomia pública e privada (HABERMAS, 2007). A partir dessas premissas, os 
direitos humanos passariam a ser entendidos, portanto, sob dois anglos:

Em um caso, os direitos humanos deveriam a sua legitimidade ao resultado da auto-

compreensão ética e da autodeterminação soberana de uma coletividade política; no 

outro caso, eles deveriam construir limites legítimos, a partir deles mesmos, que ve-

dassem à vontade soberana do povo a usurpação das esferas de liberdade subjetivas 

intocáveis (HABERMAS, 2001, p. 147).

Na dialética entre liberalismo e democracia radical, fenômenos intensificados 
com a Revolução Francesa, a disputa se concentrava em torno do modo como a 
igualdade pode ser equacionada ante a liberdade, bem como a unidade com a plu-
ralidade, o direito da maioria com o da minoria. Para os liberais, a institucionalização 
jurídica das liberdades iguais deve vir em primeira mão, e estas devem ser descritas 
como direitos subjetivos. Para eles, os direitos humanos gozam de um primado 
normativo do qual a vontade do legislador democrático subjaz; os direitos humanos 
permanecem, assim, com status prima facie em relação à democracia e à Constitui-
ção que divide os poderes. Por sua vez, Habermas (2003c, p. 258-259) considera que 
o ponto em destaque dessa apreciação consiste no vínculo estabelecido entre razão 
prática e vontade soberana, entre direitos humanos e democracia. Para que a razão 
legitimadora do poder não se anteponha mais à vontade soberana do povo, situan-
do os direitos humanos num estado natural fictício, atribui-se à prática de legislação 
autônoma uma estrutura racional peculiar, de tal forma que

[...] a vontade unida dos cidadãos só pode manifestar-se na forma de leis gerais e 

abstratas, é forçada per se a uma operação que exclui todos os interesses não gene-

ralizáveis, admitindo apenas as normatizações que garantem a todos iguais liberdades. 

O exercício da soberania popular garante, pois, os direitos humanos (HABERMAS, 

2003c, p. 258-259).
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Logo, para que a intuição ganhe expressão correta, recomenda-se observar 
o procedimento democrático sob pontos de vista da teoria dos discursos, que trazem 
consigo os fenômenos do mundo da vida circunscritos em meio ao pluralismo social 
e a visões de mundo, de forma a se conferir legitimidade ao processo de criação do 
direito. Habermas (2007), então, define como válidas tão somente as regulamenta-
ções que contam com a concordância quiçá de todos os envolvidos participantes de 
um mesmo discurso racional. Em se tratando de discursos e negociações, que se 
referem ao espaço em que se pode formar uma vontade política racional, “então a 
suposição de racionalidade que deve embasar o processo democrático tem neces-
sariamente de apoiar em um arranjo comunicativo engenhoso” (HABERMAS, 2007, 
p. 300). Logo, a elaboração desse procedimento significa que

A almejada coesão interna entre direitos humanos e soberania popular consiste, assim, 

em que a exigência de institucionalização jurídica de uma prática civil do uso público 

das liberdades comunicativas seja cumprida justamente por meio dos direitos humanos. 

Direitos humanos que possibilitam o exercício da soberania popular não se podem 

impingir de fora, como uma restrição (HABERMAS, 2007, p. 300).

Essa reflexão só elucida os direitos políticos do cidadão, isto é, os direitos de 
comunicação e de participação que asseguram o exercício da autonomia política e 
não os direitos humanos clássicos que garantem a autonomia privada dos cidadãos. 
Os direitos fundamentais que tratam das liberdades subjetivas iguais, os direitos 
fundamentais que tratam do status de identidade nacional e a ampla proteção jurí-
dica individual são direitos que trazem consigo valores intrínsecos, e, dessa forma, 
cabe a cada cidadão desempenhar esforços para sua real garantia, para que, assim, 
possam alcançar os objetivos de sua vida privada em igualdade de condições (chan-
ces) (HABERMAS, 2007, p. 300).

5.2	A relação entre autonomia privada e pública

Partindo do pressuposto de uma relação isonômica entre os cidadãos, em que 
todos sejam igualmente livres, devem, reciprocamente, conceder uns aos outros 
quais espécies de direitos fundamentais se quiserem regulamentar a sua vida em 
comum por meio do direito positivo? Nesse ponto, Habermas parte de um princípio 
em que todos os sujeitos de atos de fala devem arguir a legitimidade daquelas re-
gulamentações com as quais todos os possivelmente atingidos concordariam como 
participantes de um discurso. Nos discursos, os participantes, à medida que formu-
lam seus argumentos contrafactuais, procuram convencer uns aos outros e, nesse 
sentido, consequentemente, chegam a um ponto comum (convenção); já nas nego-
ciações, os sujeitos buscam tão somente equacionar seus interesses particulares. 
Logo, se tais discussões e negociações constituem o campo em que “a vontade 
política racional pode se formar, a suposição de resultados legítimos, que devem 
fundamentar o procedimento democrático”, deve se apoiar, em última instância, num 
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arranjo comunicativo (HABERMAS, 2001). O nexo interno que se imagina estar 
acoplado entre os direitos humanos e a soberania popular consiste, portanto,

[...] no fato de que os direitos humanos institucionalizam as condições de comunicação 

para a formação da vontade política racional. Direitos que possibilitam o exercício da 

soberania popular não podem ser impostos a essa práxis como limitações de fora. Esse 

raciocínio é evidente de modo imediato apenas para os direitos políticos civis, ou seja, 

para os direitos de comunicação e à participação, mas não para os direitos clássicos à 

liberdade que garantem a autonomia privada dos cidadãos (HABERMAS, 2001, p. 148).

Contudo, quando se busca decidir se é possível (ou não) a institucionalizar, 
sob forma de direito político dos cidadãos, os pressupostos de comunicação dos 
quais os sujeitos de atos de fala julgam se é legítimo o direito que eles firmam à luz 
do princípio discursivo, nesse ponto, o código jurídico precisa estar como tal à dis-
posição. Destarte, faz-se necessário que se crie um status dos sujeitos de direito 
que pertençam, como portadores de direitos subjetivos, a uma associação voluntária 
de jurisconsortes e que, efetivamente, façam valer, por meio do ordenamento legal, 
suas respectivas reivindicações jurídicas. Portanto, uma vez que a autonomia priva-
da venha a ser mitigada, não há que se falar em direito algum, e, no mesmo sentido, 
não existindo direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos cidadãos, 
consequentemente não haverá também o medium para institucionalização jurídica 
das condições que garantem o exercício da autonomia pública no desempenhar do 
seu papel de cidadãos do Estado (HABERMAS, 2007). A partir dessas considerações, 
Habermas (2007, p. 301) afirma que os cidadãos só poderão fazer uso adequado de 
sua autonomia pública se estiverem no uso pleno da sua autonomia, isto é, se forem 
“independentes o bastante em razão duma autonomia privada equanimemente as-
segurada”. Entretanto, eles só poderão chegar a uma regulamentação capaz de 
formular um consenso se fizerem adequadamente o uso de suas autonomias políti-
cas, como cidadãos do Estado; é por isso que os direitos fundamentais liberais e 
políticos são indivisíveis.

RULE OF LAW, HUMAN RIGHTS AND DEMOCRACY: 
PERSPECTIVES RATIONAL-DISCURSIVE THOUGHT  
OF HABERMAS

Abstract: Intending to reconsider the validity of the assumptions of law, this article 
takes as a research field of life interpreted the world as a sphere of speeches, dia-
logues interpelativos, and the democratic exercise. This structure is reflected in the 
characteristic way of limiting the legal validity of facticity judicial foreclosure state with 
the legitimacy of a legal positivization claiming a rational procedure. The rule of law 
outlined by rules of discourse theory, the sovereignty of the people does not end in 
a more autonomous citizenry easily identifiable, the same, it settles in the circles of 
communication forums and corporations devoid of certain subjects. The proposed 
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Habermas seeking to assert the legitimacy of the democratic constitutional state 
based on human rights aims to establish an internal connection between democracy 
and human rights. Therefore, it is necessary to formulate a concept of political legiti-
macy of orders characterized by the organization of state power, which follows pegged 
to the concept of political power. Whereas this medium power state is constituted in 
the form of law, orders seek policies, the legitimacy of the claimed right, its vigor.

Keywords: rule of law; human rights; democracy.
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