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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 dialogos interpelativos e do exercicio democratico. Essa
estrutura reflete-se no modo caracteristico da validade juridica que limita a facticida-
de da execucao judicial estatal com a legitimidade de uma positivagao juridica que
reivindica um procedimento racional. No Estado de Direito delineado por regras da
teoria do discurso, a soberania do povo nao se encerra mais numa coletividade de
cidadaos autdbnomos facilmente identificaveis, mas instala-se nos circulos de comu-
nicagéo de foros e corporacgoes destituidos de sujeitos determinados. A proposta de
Habermas que busca perquirir a legitimidade do Estado constitucional democratico
com base nos direitos humanos visa estabelecer uma conexao interna entre a de-
mocracia e os direitos humanos. Para tanto, € necessaria a formulagado de um con-
ceito politico de legitimacao de ordens caracterizadas pela organizagéo do poder
estatal, que segue atrelado ao conceito de poténcia politica. Considerando que esse
médium da poténcia estatal se constitui sob a forma do direito, as ordens politicas
buscam, na legitimidade reivindicada do direito, seu vigor.
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1 A luta por reconhecimento no Estado Democratico de Direito

Em linhas introdutérias do topico no qual Habermas (2007, p. 237) direciona
sua pesquisa cientifica que trata das politicas de reconhecimento no Estado Demo-
cratico de Direito, o filésofo alemao levanta a seguinte questdo: “Sera que uma
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teoria dos direitos de orientagao tao individualista pode dar conta de lutas por reco-
nhecimento nas quais parece tratar-se, sobretudo, da articulagéo e afirmacéao de
identidades coletivas?”.

No Estado Democratico de Direito, o exercicio do poder politico regula-se a
partir de duas codificagdes. Num primeiro momento, constata-se a necessidade de
entender como se da o processamento institucionalizado dos problemas cogentes;
num segundo instante, como se da a mediacao dos respectivos interesses, regrada
segundo procedimentos claros, como efetivagao de um sistema de direito.

Depreende-se das constituicdes modernas uma ideia concebida sobre pres-
supostos do direito racional, do qual os cidadaos, por decisao proépria, interligam-se
a uma comunidade de jurisconsortes livres e iguais. Ora, a comunidade desses cida-
daos, visando a estabilizagao das suas estruturas e as possiveis manutengdes que
se mostrarem necessarias, reclama uma Constituicdo que assegure a todos eles um
status que os iguale em direitos e garantias fundamentais. Esses direitos, garantidos
pelas constituicdes, sao identificados como direitos especificos dos quais os cidadaos,
reciprocamente, reconhecem (HABERMAS, 2007). Sendo assim, as constituicdes
outorgardo a esses direitos — convencionados e instituidos a partir dos diadlogos de-
mocraticos — o carater de validade, e, consequentemente, os convivios dos cidadaos,
regulados pelo direito positivo, possuirédo legitimidade conferida pela propria Consti-
tuicdo. Esses direitos fundamentais ratificados nas constituicdes abarcam também
os direitos subjetivos dos cidadaos, de modo que toda pessoa sera reconhecida como
individuo portador de direitos. Nesse sentido, ndo obstante o direito moderno — via
sangao estatal — reconheca e fundamente relagbes de reconhecimento intersubjetivo,
esses direitos (prima facie) asseguram a integridade dos respectivos sujeitos em
particular, potencialmente violaveis: “Em ultima instancia, trata-se da defesa dessas
pessoas individuais do direito, mesmo quando a integridade do individuo — seja no
direito, seja na moral — dependa da estrutura intacta das relagdes de reconhecimen-
to mutuo” (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 didlogos interpelativos, o
proprio exercicio democratico; entende o fildsofo que, dadas as novas complexidades
gue surgiram nesses espacos, o direito reclama outras leituras que considere também
novas perspectivas e interesses outrora inexistentes:

Mas, nas arenas politicas, quem se defronta sdo agentes coletivos, que discutem sobre
objetivos coletivos e acerca da distribuicdo dos bens coletivos. Apenas diante de um
tribunal e no ambito dum discurso juridico é que se trata imediatamente de direitos
individuais cobraveis por meio de ag&o judicial. Quanto ao direito vigente, também ele
precisa ser interpretado de maneira diversa em face de novas necessidades e situagbes
de interesse. Essa disputa acerca da interpretagéo e imposi¢cao de reivindicagdes
historicamente irresolvidas € uma luta por direitos legitimos, nos quais estao implicados
agentes coletivos que se defendem contra a desconsideragéo de sua dignidade. Nes-
sa “luta por reconhecimento”, segundo demonstrou A. Honneth, articulam-se experién-
cias coletivas de integridade ferida.
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Assim, os discursos ocorridos nos espagos publicos democraticos podem
conduzir a formulagédo de um sistema de direitos e de uma vontade politica racional
que se vincula a uma concepgao de solidariedade civica ou de patriotismo constitu-
cional que é necessaria a implementacao de instrumentos que tragam solugdes aos
emergentes conflitos decorrentes da convivéncia (interna e externa) nos contextos
de diversidades culturais. Entdo, ao mesmo tempo que os discursos proferidos nos
espagos publicos destinados aos atos de fala constituem exercicio efetivo da sobe-
rania popular, produzirao também concepg¢des intersubjetivas de direitos fundamen-
tais, por meio das quais sera possivel pensar em condigcdes 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
razao das conquistas politicas liberais e da social-democracia oriundas dos movi-
mentos emancipatério e dos trabalhadores europeus, acreditou-se, entdo, numa
teoria do direito que tornasse relevante algumas orientagdes de ordem individualis-
tas. Essas ocorréncias — lutas politico-sociais de reconhecimento — objetivavam tao
somente suplantar a privagéao de direitos de grupos desprivilegiados e, com isso, a
fragmentacao da sociedade em classes sociais; entretanto, as reivindicagdes daque-
les grupos marginalizados que reclamavam para si chances iguais de vida no meio
social, paulatinamente, ao se concretizarem, assumiram caracteristica de universa-
lizacao socioestatal dos direitos do cidadao. Habermas (2007) entende que, apos a
faléncia do socialismo de Estado, restou apenas essa perspectiva. O trabalho assa-
lariado, a seguranga, a justica social e o bem-estar figuraram, prima facie, expecta-
tivas de direitos que promoveriam, de forma fundamentada, a promogéao do status
social que seria alcangado com o acréscimo desses direitos legalmente comparti-
Ihados e com a participagao na vida politica (SILVA, 2013).

No denominado mundo pds-moderno, as comunicagoes e as decisbes que
sédo tomadas, sejam em nivel nacional ou internacional, demarcam sec¢des proprias
de tempo e espaco. Assuntos de repercussao nacional ou internacional ligados aos
direitos fundamentais e aos direitos humanos, e a escolha de temas e contribuicoes
que sao discutidos sob a presséo politico-social consomem energias proprias, exigem
um investimento particular em termos de organizagao, implicam, além disso, custos
em termos de decisao protelada ou perdida. De acordo com Pozzoli (2001, p. 28):

Toda trajetéria até entdo tida pela humanidade resultou em ter como principio o res-
peito a vida, a continuidade da vida humana. Isto ndo pode ser negado. Assim, pode-
mos ver o inicio de uma cultura indicadora do que hoje caracterizamos como dignida-
de da pessoa humana.

Com base nessas consideragdes, algumas conjecturas em torno da produgao
do saber sdo elaboradas e como tais ndo sdo nada otimistas. Tendo em vista esse
atual modelo, o que se tem é uma produgédo do saber organizada conforme uma
diviséo do trabalho, gerando dai uma desigualdade na distribuicdo do conhecimento
e de competéncias, conflitando com a propria ideia do Estado Democratico de Direi-
to e com as garantias dos direitos fundamentais (HABERMAS, 2003a).
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As politicas de reivindicagdes, 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 independéncia nacional ou regides colonizadas no passado e que hoje
reivindicam direitos e tratamentos igualitarios. No cenario internacional, essas reali-
dades dispares diagnostificam uma realidade que parece contrariar a autocompreen-
sédo do Estado Democratico de Direito. Quando se discutem politicas de reconheci-
mento de formas de vida e das tradi¢gbes culturais sempre marginalizadas — ora no
contexto de uma cultura majoritaria, ora na sociedade mundial dominada por forcas
eurocéntricas ou do Atlantico Norte —, necessariamente ndo ha que se falar também
em garantias de status ou de sobrevivéncia? Com isso, ndo temos que apontar ao
menos uma espécie de direitos coletivos dos quais faga romper a autocompreensao
do Estado democratico de direito que herdamos moldada segundo direitos subjetivos,
e, portanto, de carater liberal? (HABERMAS, 2007).

Diante das questbes elaboradas, Taylor (apud HABERMAS, 2007) apresenta
uma resposta diversa, de forma a permitir que as discussdes deem um passo adian-
te. Para Taylor, ha duas formas de se compreender o Estado Democratico de Direito,
denominadas pelo tedrico de liberalismo 1 e liberalismo 2. A denominagéo sugere
— conforme aponta Habermas — que a segunda forma de compreenséao venha sim-
plesmente corrigir um entendimento indevido das proposi¢oes de base do liberalismo.

2 Consideragoes taylorianas para fundamentacgao
e implantagao de uma politica do reconhecimento

As consideragdes de Gutmann (apud HABERMAS 2007, p. 239) apontam que
o reconhecimento publico pleno conta com duas formas de respeito, a saber: 1. o
respeito pela identidade individual de cada individuo, o que significa dizer que esse
respeito independe de sexo, raga ou procedéncia étnica; e 2. o respeito pelas formas
de acao, pelas praticas e visdes peculiares de mundo que gozam de prestigio junto
aos integrantes de grupos desprivilegiados ou que estao intimamente ligados a essas
pessoas. Nessa perspectiva, as exigéncias que sao colocadas, objetivamente, ndo
visam estabelecer, em primeira linha, um status que asseguraria um padréo isond-
mico de condigdes sociais de vida; antes, o que se busca, em primeira mao, seria a
defesa da integridade de formas de vida e tradicdes com as quais os membros de
grupos discriminados — de modo préprio — identificam-se. O ndo reconhecimento de
grupos sociais soa como uma dissonancia cultural segregativa que marginaliza alguns
grupos previamente rotulados; origina-se e mantém-se tdo somente com as condi¢cbes
ingeridas de demérito social, de modo que o ndo 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 unico e original, na concepg¢ao kantiana —,
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0 que configuraria uma area de colisdo entre ambos, certamente, a partir do caso
concreto, dever-se-ia decidir sobre a precedéncia de um ou outro. A reflexdo que
segue exposta depde em favor disso:

[...]ja que a exigéncia 2 exige a consideragéo de particularidades das quais a exigén-
cia 1 parece abstrair, o principio de tratamento equitativo deve alcangar validagéo nas
politicas concorrentes — em uma politica de respeito por todas as diferengas, por um
lado, e em uma politica de universalizacéo de direitos subjetivos, por outro. Uma poli-
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 dai uma expectativa formada sobre
os preceitos do Estado de Direito que tem como ideal a fomentagao ativa de deter-
minadas concepgdes do bem viver, caso isso se faga necessario.

A partir dessas consideragoes, fala-se num modelo alternativo, de acordo com
determinadas condi¢des, por meio do qual é possivel pensar em garantias de status
restritivas aos direitos fundamentais, desde que essas garantias possam assegurar
a sobrevivéncia de formas de vida cultural e também o exercicio de politicas ativa-
mente empenhadas em gerar novos integrantes desses grupos, desde que dedica-
das, por exemplo, a que as futuras geragdes possam também identificar-se com seus
precedentes. Nesse sentido, as compreensdes de ordem politica que envolvem
deliberagdes, exercicio e garantias de direitos fundamentais nao estardo preocupa-
das tdo somente com os direitos inerentes as populagdes ja existentes; antes, as
reivindicagdes alcangarao os direitos das populagdes futuras (SILVA, 2013).

Primeiramente, é preciso observar que Taylor (apud HABERMAS, 2007) torna
plausivel 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 agao subjetivas, em forma de direitos fundamentais, para todos os
jurisconsortes. Na hipétese da existéncia de casos controversos, o tribunal decidira
quais direitos cabem e a quem; assim, o principio da equidade de direitos para todos
“encontra validagéo tdo-somente sob a forma de uma autonomia juridicamente apoia-
da, a disposi¢cao do uso de qualquer um que pretenda realizar seu projeto de vida
pessoal” (HABERMAS, 2007, p. 242). Essa interpretacao atribuida 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 n&o leva em
consideragéo que os destinatarios do direito sé podem ganhar autonomia (em sentido
kantiano) a medida que eles mesmos possam compreender-se como autores das leis
as quais eles mesmos estdo submetidos como sujeitos privados do direito. O liberalis-
mo 1 ignora a equiprocedéncia das autonomias privada e publica. Nao se trata ai
apenas de uma complementagédo que permaneca externa a autonomia privada, mas
sim de uma concatenacgéao interna, ou seja, conceitualmente necessaria.
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Nesse sentido, Habermas (2007) entende que, enquanto aos sujeitos nao
estiverem assegurado o exercicio comum e conjunto da sua autonomia como cida-
daos do Estado, consequentemente o desfrute das liberdades subjetivas comuns
estara embaragado, ou seja, impedido. Logo, enquanto ndo chegarem ao exercicio
conjunto de sua autonomia visando obter clareza quanto aos interesses e parametros
autorizados e, assim, estabelecer um acordo acerca de perspectivas que Ihes sejam
comuns — tratar como igual o que for igual e desigual o que for desigual —, ndo ha
que se falar em autonomia nem mesmo em liberdades subjetivas. Para Habermas
(2007), essa questado deve ser tratada de forma absolutamente séria; a orientacao
proposta pelo filésofo alemao vem fundamentada sobre a ideia impreterivel de se
estabelecer uma concatenacgao interna entre o Estado de Direito e a democracia;
consequentemente, teremos um sistema de direito que alcangara todos os modos
de vida presentes no Estado, desde aquelas vidas circunscritas no centro urbano
até aquelas postas a sua margem. Sendo assim, o sistema de direito podera ouvir
as multiplas diferengas culturais existentes e, como tal, devera assisti-las em suas
diferengas, devendo prestar-lhes respostas quando por elas for invocado.

Na concepgéo de Habermas (2007), essa premissa constitui-se como condicao
vital sine qua non para que uma teoria dos direitos, entendida de maneira correta,
venha a exigir, exatamente, e assegurar o direito ao exercicio da politica de reco-
nhecimento que preserva a individualidade e a integridade do individuo até nos
contextos vitais que conformam sua identidade ou a configuram. Nesse sentido, néo
€ 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 realizagao coerente desse viés. Assim, 0s movimentos sociais e as lutas politicas
sdo extremamente relevantes e, portanto, necessarios para sua realizagao. De
acordo com o autor, devem-se criar e disponibilizar competéncias juridicas iguais
das quais possam surgir espacgos para liberdades de agdo que podem ser utilizadas
diferenciadamente, ou seja, ndo se fomenta a ideia de um formalismo irrestrito com
vistas a uma igualdade factual de situagées de vida ou de poder; antes, o multicul-
turalismo é visto de forma salutar para a manutengéo das identidades coletivas, seja
no contexto de uma cultura majoritaria ou em meio a comunidade dos povos. Con-
tudo, observa o filésofo que alguns pressupostos factuais devem ser cumpridos para
que “competéncias juridicas sob condigbes de igualdade sejam distribuidas com
equidade, caso se deseje evitar que o sentido normativo da igualdade de direitos se
inverta por completo” (SILVA, 2013, p. 83). Dessarte, as consideragdes supramen-
cionadas apontam no sentido de que

[...]uma equiparacéo de situagbes de vida e posi¢cdes de poder factuais pretendida sob
um ponto de vista como esse ndo pode resultar em intervengbes padronizadoras, a
ponto dos pretensos beneficiarios verem-se limitados em sua liberdade de conformar
autonomamente a prépria vida. Enquanto se restringir o olhar sobre o asseguramento
da autonomia privada, e enquanto isso obscurecer a concatenagao interna entre os
direitos subjetivos das pessoas em particular e a autonomia publica dos cidadaos do
Estado envolvidos no estabelecimento dos direitos, entdo a politica concernente ao

236



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

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, DIREITOS HUMANOS
E DEMOCRACIA: PERSPECTIVAS RACIONAL-DISCURSIVAS
NO PENSAMENTO DE HABERMAS

direito oscilara, desamparada, entre os polos de dois paradigmas juridicos: um liberal,
em sentido lockiano, e outro socioestatal, igualmente miope. O mesmo ocorre com a
igualdade entre homens e mulheres (HABERMAS, 2007, p. 243-244, grifo nosso).

O exercicio do poder na forma do direito ndo deve ser deslocado do momen-
to de sua fundamentagao. Essa preocupagao consiste exatamente em reconstruir a
constituigcdo cooriginaria entre o poder politico e o direito, mostrando que, mediante
essa relagao, resulta um novo nivel da tensado entre facticidade e validade, agora
situada no préprio poder politico. Nesse sentido, a questao da legitimagao de um
poder politico estruturado na forma do Estado de Direito pode ser compreendida
desde que, por intermédio da 6tica do conceito de autonomia politica dos cidadéaos,
fundamentado na teoria do discurso, se consiga diferenciar as figuras do poder co-
municativo, produto do direito legitimo, e a do poder administrativo, responsavel por
imposicoes das leis (WERLE; SOARES, 2008). Para Schumacher (2000), a contri-
buicdo do poder politico para a fungéo intrinseca do direito (estabilizar expectativas
de comportamento) consiste na geragdo de uma certeza juridica, que possibilita aos
destinatarios do direito calcular as consequéncias de seu comportamento e dos
outros. As normas juridicas, em termos gerais, devem regular as circunstancias, as
situagdes de fato, aplicando a sua subsuncéo de forma imparcial. Esses requisitos
séo compreendidos a luz de uma codificagao (atividade jurisprudencial), que propor-
ciona normas juridicas altamente consistentes.

Com relagao ao direito, sua contribuigdo a fungao intrinseca do poder admi-
nistrativo (realizar fins coletivos) evidencia-se, especialmente, no desenvolvimento
de normas secundarias, que, segundo Schumacher (2000, p. 242), n&o se referem
tdo somente aquelas normas “que conferem poder (e até criam) as instituicdes go-
vernamentais dotando-as de jurisdicbes especiais, como também normas organiza-
cionais que estabelecem procedimentos para a existéncia e gestdo administrativa
ou judicial de programas juridicos”. Assim, a atividade do direito, sua fungéo e apli-
cabilidade, atinge outras esferas que ndo somente a da atividade jurisprudéncia ju-
ridica, mas alcanca também a esfera das instituicbes de governo — procedimentos
e competéncias —, garantindo, assim, a autonomia privada e publica dos cidadaos
(SCHUMACHER, 2000).

Numa releitura dos séculos XX e XIX, depreende-se que alguns agentes so-
ciais, sobretudo o feminismo, sob fortes oposi¢des, precisaram empreender varias
investidas para fazer valer seus objetivos legais e politicos. Inicialmente, a politica
liberal tencionou desacoplar conquistas de status e identidade de género, com seus
reclames e protestos — conteldo de seus idearios: as mulheres passaram a obter
igualdades de chances na concorréncia por postos de trabalho, prestigio social, nivel
de educacéo formal, poder politico etc. A igualdade formal que fora alcangada par-
cialmente pode agregar tdo somente uma fragao da sociedade; com isso, evidencia-
ram-se, ainda mais, as desigualdades de tratamento factual a que as mulheres es-
tavam submetidas. Nesse contexto, politicas socioestatais, voltadas a implementagao
dos direitos (reconhecimentos) sociais ligados ao trabalho e a familia, reagiram com
regulamentacgdes especiais, como a maternidade e 0s encargos sociais, em caso de

237



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v. 6,1n. 2, p. 230-250

LUCIANO BRAZ DA SILVA

divorcio. Entrementes, a critica feminista indignou-se contra as exigéncias liberais
nao resolvidas, bem como contra os programas sociais implementados com éxito
que trouxeram consequéncias ambivalentes, como os riscos de acidentes e infec¢des
patoldgicas nos ambientes de trabalho, a presenca excessiva de mulheres nos car-
gos de baixissima remuneracgao laborativa, o bem-estar infantojuvenil evidentemen-
te problematizado, a crescente “feminizagcao” da pobreza de modo geral etc. Haber-
mas (2007) aponta ainda um fator preponderante que corroborou diretamente a
implementacao dos esteredtipos de identidades de género: em areas do direito fe-
minista, o paternalismo socioestatal assume um sentido literal, e, nesse sentido, o
Poder Legislativo e a propria jurisdicdo passam a orientar-se conforme os modelos
tradicionais de interpretacédo que existiam. A classificagdo dos papéis sexuais e das
diferencas do género compde as camadas elementares da autocompreenséo cultu-
ral da sociedade:

S6 agora o feminismo radical toma consciéncia do carater dessa autocompreensao,
que se revela falivel, profundamente questionavel e carente de reviséo. Ele insiste, e
com razao, em que se devem esclarecer junto a opiniao publica de carater politico, ou
seja, em um debate publico acerca da interpretagdo adequada das caréncias, os en-
foques sob os quais as diferencas entre experiéncias e situagdes de vida de determi-
nados grupos de homens e mulheres se tornam significativos para um uso das liber-
dades de acdo em igualdades de chances (HABERMAS, 2007, p. 245, grifo nosso).

Com base nessas consideragdes, Habermas (2007) acredita ser possivel
demonstrar, de forma clara, a transformagédo da compreensao paradigmatica do di-
reito que se configura ora pelas liberdades subjetivas em prol das concorréncias em
particular, ora mediante reivindicagdes de beneficios, ideario do Estado de bem-estar
social. Com isso, entao, obtemos uma concepg¢ao procedimental do direito, em que
0 processo democratico, a um sé tempo, pode assegurar a autonomia privada e
publica. Nesse sentido, necessariamente, devemos considerar — a partir dos debates
publicos — os aspectos relevantes para o tratamento igualitario ou desigual de casos
tipicos isolados, caso se queira assegurar as mulheres uma organizagdo particular
e autbnoma da propria vida condizente com seus direitos subjetivos. As perspectivas
fomentadas pelas lentes liberais do sistema de direitos que nao considera essas
relagdes, evidentemente, ndo se manterao; a ndo ser no entendimento erréneo do
universalismo dos direitos fundamentais como nivelamento abstrato de diferencas
tanto culturais como sociais. Vejamos que o sistema do direito, caso se queira tornar
efetivo por via democratica, devera considerar, de forma séria, as diferengas sociais
e culturais relevantes em cada contexto.

3 A luta por reconhecimento

Os fendbmenos sociais que potencializam os sujeitos, as comunidades e as
nacdes a lutar por um reconhecimento, muito embora, na maioria dos casos, sejam
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homogéneos e ainda demonstrem caracteristicas similares, como é o caso do femi-
nismo, o multiculturalismo, o nacionalismo e a luta contra a heranga eurocéntrica do
colonialismo, ainda que possam demonstrar algumas semelhangas, ndo podem ser
confundidos, dado o fato das peculiaridades essenciais. Vejamos que a semelhanga
nos parece evidente, pois as mulheres, as minorias étnicas e culturais e as nac¢des
e culturas se defendem da opressao que é langada, da marginalizagdo e do despre-
Z0 nos quais séo encerradas. A defesa desses atores sociais se constroi mediante
lutas e manifestos incessantes de reconhecimento de identidades coletivas, seja no
contexto de uma cultura majoritaria, seja em meio a comunidade dos povos. Esses
aguerridos manifestos sociais s&o movimentos que buscam sua emancipagao propria
voltada sempre aos seus idearios politicos coletivos definidos culturalmente (SILVA,
2013). A questao do reconhecimento ndo afeta tdo somente questdes de ordem di-
retamente ligadas a dignidade humana, mas também consideragdes de ordem juri-
dica que comprometem diretamente caréncias da vida humana. Segundo Habermas
(2007, p. 246):

Embora o feminismo n&o seja a causa de uma minoria, ele se volta contra uma cultu-
ra dominante que interpreta a relacdo dos géneros de uma maneira assimétrica e
desfavoravel a igualdade de direitos. A diferenca de situacbes de vida e experiéncias
peculiares ao género nao recebe consideragdo adequada, nem juridica nem informal-
mente; tanto a autocompreenséo cultural das mulheres quanto a contribuigcéo que elas
deram a cultura comum estéo igualmente distantes de contar com o devido reconhe-
cimento; e, com as definicdes vigentes, as caréncias femininas mal podem ser articu-
ladas de forma satisfatoria.

Nesse sentido, a luta politica por reconhecimento, num primeiro momento,
centra-se em discursos — debatidos nos espacos publicos — voltados a interpretagéo
de interesses de realizacdes peculiares aos diferentes géneros; a medida que logra
éxito, essa luta modifica a identidade coletiva das mulheres e, por conseguinte,
acarreta, também, algumas mudangas de relacdes entre os géneros, afetando, assim,
de forma imediata, a autocompreensdo dos homens. Com isso, aqueles valores
reconhecidos em escala na sociedade sao levados para os debates discursais, de
forma que, dado o carater de relevancia desses valores para sociedade, a conse-
quéncia da problematizacdo desses valores chega até as areas centrais da vida
privada e, portanto, afeta os limites estabelecidos entre as esferas publica e privada
(HABERMAS, 2007).

Habermas (2007) entende que essa situacao se difere quando se trata da luta
das minorias étnicas e culturais pelo reconhecimento de sua identidade coletiva. Ja
gue esses movimentos de emancipagao visam, também, a superagao da divisdo (ou
separacgao) ilegitima da sociedade, a autocompreenséo da cultura majoritaria pode
né&o sair ilesa. Nas sociedades multiculturais, os movimentos de emancipagao nao
representam, resumidamente, fendbmenos unitarios. Isso significa dizer que eles se
diferenciam de acordo com as diversas situagdes; por exemplo, as minorias endégenas
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— considera o autor — podem tornar-se conscientes de sua identidade ou, por conta
da imigragao, poderao surgir novas minorias, €, mesmo assim, esse fendbmeno ocor-
rera com as politicas culturais de alguns Estados que se autocompreendem como
Estados de migragéo, cabendo essa tarefa de emancipacédo também aos Estados,
cuja autocompreenséao nacional dependa de uma adaptagéo a integragéo de culturas
estrangeiras. Logo, para o fildsofo alemao:

Quanto mais profundas forem as diferengas religiosas, raciais ou étnicas, ou quanto
maiores forem os assincronismos histérico-culturais a serem superados, tanto maior
sera o desafio; e tanto mais ele sera doloroso, quanto mais as tendéncias de autoafir-
magao assumirem um carater fundamentalista-delimitador (HABERMAS, 2007, p. 247).

Esses fatores ocorrem em consequéncia de situagées em que as minorias —
em luta por reconhecimento — furtam suas reivindicagdes, desvirtuando seus objeti-
VoS e, por conseguinte, considerando as experiéncias anteriores de impoténcias
desencaminham para regressées. Também se ddao em fungdo da necessidade de
despertar a consciéncia em prol da articulagdo de uma nova identidade nacional,
gerada por uma construcédo por meio da mobilizagdo de massa.

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

[...] quase sempre foi o Estado nacional constituido por via republicana, tal como surgiu
da Revolugado Francesa. A ltalia e a Alemanha, em comparagado com os Estados na-
cionais da primeira geragéo, foram chamadas “nagdes tardias”. Outro contexto foi dado
pelo periodo de descolonizagdo apds a Segunda Guerra Mundial. Outra constelagéo,
por sua vez, é dada pela decadéncia de impérios como o Reino Otomano, a Austria-
-Hungria ou a Uni&o Soviética (HABERMAS, 2007, p. 248).

Disso se distinguem algumas situagdes de minorias nacionais que surgiram
em virtude da formagao de Estados nacionais, como os bascos, curdos e irlandeses
do norte. Um caso especial identificado por Habermas (2007, p. 248) é a fundagéo
do Estado de Israel, cuja instituicdo fora em decorréncia de “movimentos nacional
-religiosos e dos horrores” humanos ocorridos em “Auschwitz, na regido da Palesti-
na, inicialmente de mandato inglés e reivindicado por arabes”.

Em a&mbito internacional, a luta por reconhecimento surgiu em decorréncia do
eurocentrismo e do predominio da cultura ocidental no campo politico mundial, ambos
vistos por Habermas (2007, p. 249) como condigbes “essenciais para uma luta por
reconhecimento em nivel internacional”. O filésofo aponta a Guerra do Golfo como
um fato que tornou consciente essa dimensao. A percepgao daquilo que ocorrera, os
motivos politicos, os interesses camuflados se deram as “sombras de uma histéria
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colonial ainda presente, a intervengéo dos aliados foi vista por massas religiosamen-
te mobilizadas e também por intelectuais secularizados como abuso da identidade e
autonomia do mundo arabico-islamico” (HABERMAS, 2007, p. 249). Os vestigios, as
marcas indeléveis dessas lutas fracassadas de reconhecimento marcam, até hoje,
as relagdes historicas (a economia, a politica, a religido, as relagdes 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, fendmeno 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 avango
entusiasta rumo a pés-modernidade e a remocgao de figuras de pensamento totaliza-
doras; para os tradicionais, seria o sinal de uma crise que s6 podera ser superada
por um persistente regresso as tradigbes classicas do Ocidente. Num outro plano
mais elaborado, situam-se os discursos filoséficos em sentido estrito, que consideram,
de sobremodo, os problemas ja referidos e os tomam como ponto de partida para
descrever os problemas de ordem geral. Esses fendbmenos prestam-se aos esclare-
cimentos e as consideragdes explicitos quanto a dificuldade do acordo mutuo inter-
cultural; eles esclarecem a relagéo entre moral e eticidade, ou uma interligagéo entre
significagéo e validagao, e reacendem a velha questao sobre podermos transcender
o contexto de nossa respectiva lingua e cultura ou, ao contrario, todos os padrdes
de racionalidade estardo atrelados a determinadas imagens de mundo e determina-
das tradicoes (SILVA, 2013). De acordo com Habermas (2007, p. 250):

As esmagadoras evidéncias da fragmentacgao de sociedades multiculturais e da con-
fusdo linguistica babilénica em meio a uma sociedade mundial mais que complexa
parecem compelir-nos a concepgao holistica de linguagem e a concepgao contextua-
listicas de imagens de mundo que soam céticas em face de tantas reivindicagdes
universalistas, sejam elas de natureza cognitiva ou normativa.

O autor ainda nos mostra que o debate sobre a realidade, ramificado e aber-
to até ha pouco tempo, é de vital importancia, tendo em vista que seus resultados
trazem consequéncias que tocam diretamente as consideragdes apresentadas em
torno dos conceitos de bom e justo com os quais lidamos ao investigarmos as con-
di¢gdes de uma politica do reconhecimento. Nesse sentido, uma sugestao apontada
por Taylor (apud HABERMAS, 2007), em si mesma, remete a outra coisa, embasada
no plano de referéncias do direito e da politica.

Nesse sentido, o problema do direito ou dos direitos de minorias ofendidas e
maltratadas passa a ser um problema de ordem juridica e, como tal, deve ser resol-
vido. No Estado de Direito, decisbes politicas ndo podem infringir normas do direito
positivo, ou seja, as decisdes politicas, para que sejam validas, deveréo se servir
das regulamentacgdes do direito positivo para tornarem-se efetivas em sociedades
complexas. Dessarte, o medium do direito aponta para uma estrutura artificial em
que decisbes normativas prévias se relacionam. Verificamos, portanto, que o direito
moderno em sua estrutura é identificado como formal e se embasa na premissa de
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que tudo nao 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 subtrairam. 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 religides,
mas ndo pode prescrever nenhuma consciéncia moral. E um direito positivo porque re-
troage as decistes — modificaveis — de um legislador politico, e €, finalmente, um direito
escrito por via procedimental, ja que legitimado mediante um procedimento democratico.

O direito moderno — positivo —, muito embora regule comportamentos legais,
ainda assim, para sua validade, deve ser reconhecido como legitimo. N&o obstante
seu reconhecimento, respeito e obediéncia por todos, o direito moderno deve ser
reconhecido de maneira que também possa ser cumprido a qualquer momento por
seus destinatarios, pelo simples respeito a lei. Para Habermas (2007), uma ordem
juridica é definida como legitima quando assegura, de forma equitativa, a autonomia
de todos os cidad&os. Essa autonomia estara concretamente constituida no instan-
te em que os destinatarios do direito entenderem-se como seus autores e destina-
tarios. Tais autores entdo, como participantes do processo legislativo, serao livres
tdo somente se esse processo estiver regrado por atos de fala discursivos e, neces-
sariamente, democraticos, em que todos possam supor que as regras ora firmadas
e, desse modo, meregcam concordancia geral sancionada pela razéo.

Do ponto de vista normativo, ndo ha Estado de direito sem democracia. Por outro lado,
como o processo democratico precisa ser institucionalizado juridicamente, o principio
da soberania dos povos exige, ao inverso, o respeito a direitos fundamentais sem os
quais, simplesmente, ndo pode haver um direito legitimo (HABERMAS, 2007, p. 251).

Nesse sentido, Habermas (2007) fala, em primeira linha, do direito as liberda-
des de agdes subjetivas iguais que, por sua vez, pressupdem defesas juridicas in-
dividuais e abrangentes. Com a instituicdo do Estado de Direito e o reconhecimento
dos direitos subjetivos dos individuos, ha consequéncias salutares para o tratamen-
to do problema da isonomia juridica e do igual reconhecimento de grupos cultural-
mente definidos, ou seja, de coletividades que se distinguem de outras — seja pela
tradicdo, forma de vida, proveniéncia étnica etc.

4 Justificagao processual do Estado constitucional
democratico com base nos direitos humanos

A proposta apresentada busca perquirir a legitimidade do Estado constitucio-
nal democratico com base nos direitos humanos e estabelecer uma conexao interna
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entre a democracia e os direitos humanos. Para tanto, Habermas (2001) entende
ser necessario que se formule um conceito politico de legitimacao de ordens carac-
terizadas pela organizagdo do poder estatal, que segue atrelado ao conceito de
poténcia politica. Considerando que esse medium da poténcia estatal se constitui
sob a forma do direito, as ordens politicas buscam, na legitimidade reivindicada do
direito, seu vigor. Portanto, o direito reivindica ndo apenas aceitacéo; ele demanda
dos seus enderegados ndo apenas um reconhecimento fatico; antes, protesta pelo
seu devido reconhecimento. Dai por que todas as instituigdes publicas, por perten-
cerem a ordem estatal e, como tal, seguirem investidas da legitimidade legal, devem
manifestar a base para essas reivindicagdes.

Assim, ndo causa espanto que as teorias do direito racional tenham dado uma dupla
resposta as questdes de legitimagéo: por um lado, pela alusdo ao principio da sobe-
rania popular, e por outro lado, pela referéncia ao dominio das leis garantido pelos
direito humanos (HABERMAS, 2007, p. 298).

Para o filésofo, esse argumento vale em todas as ordens estatais. Os Estados
modernos se estruturam a partir do direito positivo, que confere legitimidade a au-
toridade e ao mando politico, ou seja, as regulamentag¢des do Estado que coagem
seus transgressores reclamam a legitimidade oriunda do medium regulador do di-
reito. As ordens juridicas modernas conservam-se, essencialmente, daquilo que
Ihes é posto pelos direitos subjetivos. Com isso, entende-se que a pessoa juridica
individual sdo assegurados ambitos legais para uma ag¢ao guiada tdo somente por
seus interesses particulares preferéncias. Dessarte, esses direitos desconectam,
de modo claro, as pessoas dos mandamentos morais ou das prescri¢gdes de outros
géneros. Sendo assim, dentro das limitagdes instituidas pela lei, ninguém é juridi-
camente obrigado a uma justificagédo publica dos seus atos. Com a implantagéo de
liberdades subjetivas, o direito moderno, diferentemente das ordens juridicas tradi-
cionais, remonta ao principio hobbesiano, segundo o qual é permitido tudo aquilo
que nao 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 autorizagdes aquilo que podemos fazer (HABER-
MAS, 2001). Nesse sentido, os direitos morais s&o concebidos a partir das obriga-
¢bes reciprocas, enquanto as obrigagdes juridicas o s&o da delimitagao legal das
liberdades subjetivas. Como predicado desses conceitos, formula-se a identidade
da comunidade juridica — sempre localizada no espaco 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 — esta
protegida pelo direito entao vigente. Essa estrutura reflete-se no modo caracteris-
tico da validade juridica que limita a facticidade da execugéo judicial estatal com a
legitimidade de uma positivacao juridica 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 normatizagéo e do império do direito, bem como a autoaplicagao
construtiva do direito, assume um carater constitutivo para um determinado tipo de
interacdo destituida de conteudo moral. Portanto, o medium do direito pressupde
uma categoria de direitos (fundamentais) que definem o status de pessoas juridicas
como portadoras de direitos em geral. O sistema de direito deve, precisamente,
conter os direitos que os cidadaos, de modo reciproco, estdo obrigados atribuir uns
aos outros, caso queiram regular legitimamente sua convivéncia com os meios do
direito positivo. As regras do direito positivo ndo regulam possiveis interagbes for-
muladas por sujeitos capazes de falar e de agir; em geral, esses atos sdo regulados
pela regra da moral. As regras do direito regulam as a¢des interacionais de uma
sociedade concreta como corolario do préprio conceito de positividade do direito, ou
seja, da facticidade da normatizacdo e da imposi¢édo da normatividade do proprio
direito (HABERMAS, 2003c).

Habermas (2001) entende que o direito moderno, com efeito, deixa seus en-
deregados livres para observarem as normas apenas como uma restrigdo fatica do
seu ambito de agéo e, a partir dai — diante de uma situagdo em que ha violagao as
regras impostas pelo direito —, se ajustarem a um relacionamento estratégico, so-
brepesando, mensuravelmente, as consequéncias que poderao advir ou obedecerem
a lei tdo somente em obediéncia a seus ditames. Essa dicotomia remonta ao pen-
samento kantiano, com seu conceito de legalidade, destacando a ligagao entre esses
dois momentos sem os quais nao se pode exigir obediéncia juridica das pessoas
moralmente responsaveis. Segundo o filésofo, as normas juridicas, 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
minimo, as normas juridicas devem ser respeitadas ndo somente porque elas coa-
gem, mas sim porque elas sao legitimas (HABERMAS, 2001). Sendo assim, a legi-
timidade de uma norma juridica afirma que o poder estatal garante, ao mesmo
tempo, positivagao juridica legitima e execugao judicial fatica.

Com isso, no entanto, a obrigatoriedade das normas juridicas remonta ndo apenas a
processos de formagao de opinido e vontade, mas sim a decisdes coletivamente vin-
culativas, por instancias que estabelecem e aplicam o direito. Resulta dai, de maneira
conceitualmente necessaria, uma partilha de papéis entre autores que afirmam (e
enunciam) o direito, bom como entre os destinatarios que estdo submetidos ao direito
vigente (HABERMAS, 2007, p. 298).

Com relacao a legitimidade da ordem juridica, Habermas (2007) traz uma
observagao de ordem formal em que considera importante a positividade do direito
positivado. Essa observacdo segue atrelada a arguicado, formulada pelo filésofo,
quanto a legitimidade e a fundamentagéo de regras que podem ser mudadas a todo
momento pelos legisladores politicos. Ora, é sabido que também normas constitucio-
nais sao alteradas, assim como as normas fundamentais que a prépria Constituicao
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declara como pétreas, ou seja, inalteraveis; essas normas compartilham com o todo
do direito positivado e, assim sendo, podem ser desativadas, por exemplo, apds a
mudanga de um governo.

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

Em primeiro lugar, Habermas (2003b) considera que s6 podem ser tomados
por legitimos os processos nos quais os sujeitos, livremente, se reinem em torno de
algo para deliberar, o que significa dizer que os participantes ndo serdo conduzidos
por algo externo ao seu intento, como agentes de atos de fala discursiva racional-
mente fundamentada. Todavia, isso nao exclui a possibilidade do falibilismo, pois a
busca pela resposta univoca ndo garante, por si mesma, um resultado correto. Para
o filésofo, “somente o carater discursivo do processo de deliberacdo é capaz de
fundamentar a possibilidade de autocorrecdes reiteradas e, destarte, a perspectiva
de resultados racionalmente aceitaveis” (HABERMAS, 2003c, p. 162). Em segundo
lugar, os participantes devem comprometer-se, por meio de um questionamento
especifico, e tomar o direito moderno como médium para regular suas convivéncias.
A legitimacao empregada ao consentimento geral obtido sob condi¢des do discurso
democratico, vinculado as leis obrigatérias que abrem espagos para iguais liberdades
subjetivas, remonta ao conceito kantiano da ideia de autonomia politica: “aqui ninguém
¢ livre, enquanto houver um unico cidadao impedido de gozar da igual liberdade sob
leis que todos os cidad&os se deram a si mesmos, seguindo uma deliberagao racio-
nal” (HABERMAS, 2003c, p. 162).

Para uma compreensao valida sobre o sistema dos direitos fundamentais,
cumpre analisarmos, de antemao, algumas obje¢des quanto a tentativa procedimen-
talista de combinar a ideia dos direitos humanos com o principio da soberania do
povo. Dada a relevancia dessas objecgbes, mister se faz obter clareza sobre as con-
sequéncias da proposta que busca explicar a forma do Estado Democratico de Di-
reito sob o viés da institucionalizag¢ao juridica de uma ampla rede de discursos. Por
uma questao légica, os discursos publicos passam a ser especificados em detrimen-
to do objeto no qual sédo formulados, e, sendo assim, ha que se considerar, também,
o tempo e o contexto social, tendo em vista a formacao politica da opinido e da
vontade em espagos publicos e nas corporagdes legislativas, bem como nos atos
juridicos e administrativos decisoérios. Ainda nas consideragdes observadas por Mi-
chelman (apud HABERMAS, 2003c, p. 165-166) dirige-se para esta dimensdo da
regulagéo juridica; por conseguinte, abrange tanto os direitos fundamentais e politicos,
passando pelas determinac¢des da parte organizacional da constituicédo, alcangando
os direitos procedimentais e as ordens do dia de corporagdes. Vé Habermas que
Michelman aponta para a dimensé&o do estabelecimento de formas de comunicacéo,
sabendo que a pratica constituinte ndo pode ser reconstruida conforme critérios da
teoria do discurso, pois, certamente, chegar-se-ia a um processo circular infindavel.
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Ora, um processo democratico confiavel €, necessariamente, um processo continua-
do e condicionado legalmente por leis que buscam uma representagéo politica por
associagoes civis e familiares, o direito a liberdade de fala, a propriedade, o acesso
a midia. Dessarte, as leis que tratam desses objetos devem ser constituidas por meio
de procedimentos validos, politicamente democraticos, sem distorgdes, ndo somen-
te nos ambientes estatais, mas também nas redes da sociedade como um todo.

Gracas a esse sentido performativo disponivel para cada cidadao ligado a uma
comunidade politica democratica, cada um pode contribuir, a sua maneira, para
explicar o que significa perseguir e concretizar o projeto de uma associagdo 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 interpretacao discursiva da autoconstituigdo democratica do
Estado constitucional exige ainda que demonstremos como os principios democra-
ticos séo inerentes a constituicdo da democracia como tal. Devemos explicar em que
sentido os direitos fundamentais, em sua totalidade, sdo constitutivos para o proces-
so da autolegislacdo, o que suplantaria a suposta objecdo paradoxal estante entre
democracia e Estado de Direito.

Num primeiro momento, os participantes compreendem que, para realizar seu
projeto pelo caminho do direito, ha que se criar uma ordem de status, de forma que
todo e qualquer cidadao e até mesmo aqueles que irdo engajar-se futuramente ao
projeto seréo reconhecidos como portadores de direitos subjetivos. Tal ordem de
direito positivo e obrigatério com tragos subjetivistas sera concretizada desde que
sejam introduzidos os direitos fundamentais de conteudo concreto variavel, 1. que
resultam da configuragdo auténoma do direito e que asseguram as liberdades sub-
jetivas para cada um, 2. que resultam da configuragdo autbnoma do status de mem-
bro de uma associagéo livre de parceiros do direito, 3. que resultam da configuragao
autébnoma do igual direito de protegéo individual. Nesse sentido, reflete Habermas
(2003c) que essas trés modalidades de direito sdo fundamentais para a constituicao
de uma associagao de parceiros juridicos que se reconhecem, reciprocamente, como
portadores de direitos subjetivos reclamaveis. Por conseguinte, para sua institui¢cao,
ainda se faz necessario que se introduza uma nova categoria de direitos fundamen-
tais: direitos fundamentais (de conteudo concreto variavel) que resultam da configu-
ragcdo autébnoma do direito, visando assegurar uma participacdo em igualdade de
condi¢des na esfera da legislagao politica. Assim, o principio democratico somente
pode ser concretizado no mundo dos fatos desde que haja, efetivamente, o Estado
de Direito, pois ambos os principios se locupletam reciprocamente numa relagao de
implicagbes materiais congénitas.

5.1 Tensao (mediagao) entre soberania popular e direitos humanos

Atenséo existente entre a soberania popular e os direitos humanos n&o pode
ser solucionada — segundo o pensamento de Habermas (2001) — de modo sério, com
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base na teoria politica, ou seja, a teoria politica esta aquém das condigbes necessa-
rias para equacionar essa tensao. O republicanismo, que remonta a Aristételes e ao
humanismo politico do Renascimento, sempre concedeu preferéncia a autonomia
publica dos cidadaos em detrimento das liberdades nao politicas dos individuos
privados. O liberalismo que se refere a Locke denunciou o perigo suscitado pelos
atos da maioria tirdnica e postulou a precedéncia dos direitos humanos com relagéo
a vontade do povo. Desse modo, ndo ha alarde algum quanto ao motivo pelo qual
as teorias do direito tenham dado uma dupla resposta as questdes de legitimagao,
ou seja, por um lado, faz-se referéncia ao principio da soberania popular, e, por outro,
faz-se alusao ao dominio das leis garantido pelos direitos humanos. No que tange
ao principio da soberania popular, aponta-se para os direitos de comunicagao e
participagdo que asseguram autonomia publica dos cidadédos do Estado; e quanto
ao dominio das leis, temos os direitos fundamentais classicos que garantem a auto-
nomia privada dos membros da sociedade civil. Nesse sentido, o direito —dado o seu
carater instrumental — legitima-se como um meio para o asseguramento equanime
da autonomia publica e privada (HABERMAS, 2007). A partir dessas premissas, 0s
direitos humanos passariam a ser entendidos, portanto, sob dois anglos:

Em um caso, os direitos humanos deveriam a sua legitimidade ao resultado da auto-
compreensao ética e da autodeterminagao soberana de uma coletividade politica; no
outro caso, eles deveriam construir limites legitimos, a partir deles mesmos, que ve-
dassem a vontade soberana do povo a usurpagao das esferas de liberdade subjetivas
intocaveis (HABERMAS, 2001, p. 147).

Na dialética entre liberalismo e democracia radical, fenébmenos intensificados
com a Revolugéo 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 institucionalizagcao
juridica das liberdades iguais deve vir em primeira mao, e estas devem ser descritas
como direitos subjetivos. Para eles, os direitos humanos gozam de um primado
normativo do qual a vontade do legislador democratico subjaz; os direitos humanos
permanecem, assim, com status prima facie em relagéo a democracia e a Constitui-
¢ao que divide os poderes. Por sua vez, Habermas (2003c, p. 258-259) considera que
o ponto em destaque dessa apreciagao consiste no vinculo estabelecido entre razéo
pratica e vontade soberana, entre direitos humanos e democracia. Para que a razéo
legitimadora do poder ndo se anteponha mais a vontade soberana do povo, situan-
do os direitos humanos num estado natural ficticio, atribui-se a pratica de legislagéo
autbnoma uma estrutura racional peculiar, de tal forma que

[...] a vontade unida dos cidadaos s6 pode manifestar-se na forma de leis gerais e
abstratas, é forgada per se a uma operagao que exclui todos os interesses néo gene-
ralizaveis, admitindo apenas as normatizagdes que garantem a todos iguais liberdades.
O exercicio da soberania popular garante, pois, os direitos humanos (HABERMAS,
2003c, p. 258-259).
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Logo, para que a intuigdo ganhe expressao correta, recomenda-se observar
o procedimento democratico sob pontos de vista da teoria dos discursos, que trazem
consigo os fendbmenos do mundo da vida circunscritos em meio ao pluralismo social
e a visdes de mundo, de forma a se conferir legitimidade ao processo de criagao do
direito. Habermas (2007), entdo, define como validas tdo somente as regulamenta-
¢bes que contam com a concordancia quiga de todos os envolvidos participantes de
um mesmo discurso racional. Em se tratando de discursos e negociacdes, que se
referem ao espago em que se pode formar uma vontade politica racional, “entdo a
suposic¢ao de racionalidade que deve embasar o processo democratico tem neces-
sariamente de apoiar em um arranjo comunicativo engenhoso” (HABERMAS, 2007,
p. 300). Logo, a elaboracao desse procedimento significa que

Aalmejada coeséo interna entre direitos humanos e soberania popular consiste, assim,
em que a exigéncia de institucionalizacao juridica de uma pratica civil do uso publico
das liberdades comunicativas seja cumprida justamente por meio dos direitos humanos.
Direitos humanos que possibilitam o exercicio da soberania popular ndo se podem
impingir de fora, como uma restricdo (HABERMAS, 2007, p. 300).

Essa reflexao so elucida os direitos politicos do cidadao, isto é, os direitos de
comunicagao e de participagdo que asseguram o exercicio da autonomia politica e
nao os direitos humanos classicos que garantem a autonomia privada dos cidadaos.
Os direitos fundamentais que tratam das liberdades subjetivas iguais, os direitos
fundamentais que tratam do status de identidade nacional e a ampla protegéao juri-
dica individual sao direitos que trazem consigo valores intrinsecos, e, dessa forma,
cabe a cada cidadao desempenhar esforgos para sua real garantia, para que, assim,
possam alcancgar os objetivos de sua vida privada em igualdade de condigbes (chan-
ces) (HABERMAS, 2007, p. 300).

5.2 Arelagao entre autonomia privada e publica

Partindo do pressuposto de uma relagao isonémica entre os cidadaos, 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 principio
em que todos os sujeitos de atos de fala devem arguir a legitimidade daquelas re-
gulamentagbes com as quais todos os possivelmente atingidos concordariam como
participantes de um discurso. Nos discursos, os participantes, a medida que formu-
lam seus argumentos contrafactuais, procuram convencer uns aos outros e, nesse
sentido, consequentemente, chegam a um ponto comum (convengao); ja nas nego-
ciacoes, os sujeitos buscam tdo somente equacionar seus interesses particulares.
Logo, se tais discussdes e negociagdes constituem o campo em que “a vontade
politica racional pode se formar, a suposigcéo de resultados legitimos, que devem
fundamentar o procedimento democratico”, deve se apoiar, em Ultima instancia, 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 condi¢des de comunicagao
para a formagéo da vontade politica racional. Direitos que possibilitam o exercicio da
soberania popular ndo podem ser impostos a essa praxis como limitagdes de fora. Esse
raciocinio é evidente de modo imediato apenas para os direitos politicos civis, ou seja,
para os direitos de comunicacéo e a participagdo, mas nao para os direitos classicos a
liberdade que garantem a autonomia privada dos cidaddos (HABERMAS, 2001, p. 148).

Contudo, quando se busca decidir se é possivel (ou ndo) a institucionalizar,
sob forma de direito politico dos cidadaos, os pressupostos de comunicagéo dos
quais os sujeitos de atos de fala julgam se é legitimo o direito que eles firmam a luz
do principio discursivo, nesse ponto, o codigo juridico precisa estar como tal a dis-
posicdo. Destarte, faz-se necessario que se crie um status dos sujeitos de direito
que pertengam, como portadores de direitos subjetivos, a uma associagao voluntaria
de jurisconsortes e que, efetivamente, fagam valer, por meio do ordenamento legal,
suas respectivas reivindicag¢des juridicas. Portanto, uma vez que a autonomia priva-
da venha a ser mitigada, nao ha que se falar em direito algum, e, no mesmo sentido,
nao existindo direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos cidadéos,
consequentemente ndo havera também o medium para institucionalizagéo juridica
das condi¢des que garantem o exercicio da autonomia publica no desempenhar do
seu papel de cidadaos do Estado (HABERMAS, 2007). A partir dessas consideragoes,
Habermas (2007, p. 301) afirma que os cidadaos s6 poderédo fazer uso adequado de
sua autonomia publica se estiverem no uso pleno da sua autonomia, isto &, se forem
“independentes o bastante em razdo duma autonomia privada equanimemente as-
segurada”. Entretanto, eles s6 poderdo chegar a uma regulamentagédo capaz de
formular um consenso se fizerem adequadamente o uso de suas autonomias politi-
cas, como cidadaos do Estado; é por isso que os direitos fundamentais liberais e
politicos sao indivisiveis.

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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