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Resumo: Atendo-se as ideias de Habermas na obra Direito e democracia: entre facticidade e validade, constata-
se que o sistema dos direitos contém os direitos que os cidaddos devem outorgar entre si como condi¢do para
uma regulagdo legitima da sua convivéncia. Na teoria discursiva de Habermas, a praxis de autonomia politica
ndo pode se desvincular a uma dimenséo intersubjetiva, em que o processo legislativo democratico deve auferir
forca legitimadora mediante um processo de entendimento entre os cidaddos sobre as regras que devem ordenar
sua convivéncia. Nessa préaxis, no entanto, merece ser esclarecida a conexdo problemética entre liberdades
subjetivo-privadas e a autonomia publica. Assim, este texto, partindo do pensamento de Habermas, buscara
clarear a possibilidade de compatibilizar autonomia privada e autonomia publica, em fundamentar o motivo pelo
qual direitos humanos e soberania popular pressupdem-se reciprocamente. Para Habermas o sistema dos direitos
deve resultar de uma co-originariedade da autonomia privada e pdblica mediante a tradugdo do modelo da
autolegislacdo por uma teoria do discurso, ao apregoar que os participantes sdo, além de destinatarios, também
autores de seus direitos.

Palavras-chave: Autonomia privada. Autonomia politica. Principio do discurso. Democracia. Jiirgen Habermas.

Abstract: Being guided by theideasofHabermason the work*Between Facts and Norms: contributions to a
discourse theory of law and democracy”, it appears thatthe systemofrightscontainsrightsthat citizens
shouldgranteach otheras a condition fora legitimateregulation oftheir coexistence.InHabermas'sdiscoursetheory,
praxisof political autonomycannotignorean intersubjectivedimension, where the democraticlegislative
processshouldearnlegitimating forcethrough a process ofunderstanding amongcitizensabout the rules
thatshouldsorttheir coexistence.In thispractice, however, it shouldbe clarifiedthe problematicconnection
betweensubjective-private liberties andpublic autonomy.Thus, this text, based on the theory ofHabermas, seek
toclarifythe possibility ofreconcilingprivate autonomyandpublic autonomyinsupport
ofwhyhumanrightsandpopular sovereigntypresupposeeach other. ForHabermas the system of rightsshould
resultin acommon origin between private andpublic autonomythroughthe translationof the model ofself-
legislationby atheory of discourse, toproclaimthat participantsare in addition todestinataries, alsoauthors of
theirrights.
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O tema deste artigo versa sobre a interrelacdo entre soberania do povo e direitos
humanos, e a cooriginariedade da autonomia publica e da autonomia privada, tendo sido
elaborado com base no pensamento de Jurgen Habermas. Adota-se como bibliografia base do
autor a obra Direito e democracia, escrita por Habermas, em primeira instancia, ndo como
uma teoria do direito ou uma teoria da justica, mas como uma teoria critica da sociedade.®

Para a teoria do discurso, o direito coercitivo ndo pode obrigar os cidadéos a
renunciar ao exercicio da liberdade comunicativa e deixar de se posicionar diante da pretenséo
de legitimidade do direito, ou seja, ndo pode forcar os cidaddos a renunciar a atitude
performativa em relacdo ao direito e impor apenas a atitude objetivante de um ator que decide
com base em suas preferéncias pessoais e mediante um célculo de utilidade. Desse modo, a
teoria discursiva habermasiana reconstroi um novo sistema de direitos baseado na associagédo
de cidaddos que elaboram o direito positivo para assim legitima-lo, revelando através do
principio da soberania popular um vinculo interior entre autonomia privada e autonomia
publica.

Habermas assim situa o principio da democracia como cerne de um sistema de
direitos, entendendo que o processo democratico, a0 mesmo tempo em que se relaciona com
liberdades subjetivas, também implica o procedimento de legitimacdo mediante igual
participacdo dos cidad&os.

1 A relacéo do direito com 0 mundo da vida e os sistemas

A teoria da agdo comunicativa de Habermas diferencia entre um mundo da vida
vinculado ao medium da linguagem coloquial ndo especializada e os sistemas regidos por
codigos especiais — com discursos especializados, a exemplo da economia e da politica. Essa
teoria ndo atribui aos discursos especializados um status superior na resolucdo de problemas
em comparaco a linguagem coloquial. Habermas* compara a linguagem coloquial & méo para
explicar sua qualidade de multifuncionalidade, ou seja, assim como a mao pode desempenhar
as mais diferentes funcGes — seja escrever, seja edificar uma casa etc. —, a linguagem ordinaria
tem uma capacidade de interpretacdo vastissima e um ambito de circulacdo amplo, nas
palavras de Habermas: “ela ¢ naturalmente poliglota, ndo havendo necessidade de pagar o
preco da especializacdo — ou seja, ficar surda aos problemas formulados numa linguagem
estranha.”

Assim, a linguagem coloquial é mais aberta aos problemas da sociedade global e,
enquanto meio para definicdo e formulagdo de problemas, ndo est4 condicionada a um Unico
codigo. Considerando a qualidade multifuncional da linguagem coloquial, a especificacdo
funcional do mundo da vida é realizada de modo que os trés componentes do mundo da vida

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 2. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 194.
*Idem. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. 2. ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 81.
> Idem, Ibidem.
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(cultura, sociedade e estruturas da personalidade) sejam diferenciados dentro dessa
circunscricdo quase ilimitada da linguagem coloquial, mantendo, no entanto, a interligacdo
entre tais componentes por tal meio da linguagem.

De modo diverso a diferenciacdo dos trés componentes do mundo da vida é a
diferenciacdo formadora de sistemas, que prescinde da linguagem comum e serve-se de
codigos especiais. Com efeito, a partir do componente social do mundo da vida constituem-se
dois sistemas funcionais: a economia, através do meio dinheiro; e a administracéo, pelo meio
do poder.®

O circuito de comunicacdo do mundo da vida cessa ao se deparar com 0S meios
do dinheiro e do poder, os quais ndo escutam a linguagem coloquial — ou seja, 0s codigos do
dinheiro e do poder estdo diferenciados da linguagem coloquial, bem como separados dela.
Portanto, ainda que a linguagem coloquial seja multifuncional, ainda que seja um horizonte do
entendimento, ndo pode fazer suas mensagens penetrarem a todos os destinatarios de modo
eficaz.

Porém, entre sistema e mundo da vida estd o direito, o qual desempenha uma
funcdo mediadora entre ambos. Conceituando o direito, afirma Habermas: “Por ‘direito’ eu
entendo 0 moderno direito normatizado, que se apresenta com a pretensdo a fundamentacéo
sistematica, & interpretagdo obrigatoria e 4 imposi¢do.”’ Habermas® considera o direito como
um sistema de saber, por representar um saber cultural expresso mediante proposicdes e
interpretacdes normativas; e como um sistema de acdo, em que o direito € entendido como
instituicdo, como explica Habermas: “No direito, os motivos e orientagdes axiologicas estdo
interligados entre si num sistema de agao;”g O sistema de saber concentra-se nas instituigcdes
juridicas, apresentando-se de modo dogmaético e ligado a uma moral que é orientada por
principios.’®

Para a teoria da acdo comunicativa, o direito, como sistema de agdo, constitui um
componente social do mundo da vida, enquanto uma ordem legitima que se tornou reflexiva.
Como esse componente social, bem como a cultura e as estruturas da personalidade,
dependem da acdo comunicativa para reproduzir-se, também as acdes juridicas sdo 0 meio
pelo qual se reproduzem as instituicdes do direito simultaneamente com as tradi¢des juridicas
compartilhadas intersubjetivamente e com as capacidades subjetivas da interpretacdo de
regras do direito. As regras do direito estdo representadas nos trés componentes do mundo da
vida (cultura, sociedade e estruturas da personalidade), os quais participam originariamente na
producdo de acdes juridicas. O cddigo do direito, assim, comunica-se pela linguagem
coloquial em que passam as realizagOes de entendimento do mundo da vida, como expressa
Habermas: “Do direito participam todas as comunicagdes que se orientam por ele, sendo que
as regras do direito referem-se reflexivamente a integracdo social realizada no fenémeno da
institucionalizacdo.”

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 82.
" Idem, p. 110.

® Idem, p. 111.

% Idem, p. 150.

% 1dem, Ibidem.
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Além disso, o codigo do direito também porta as mensagens da linguagem
coloquial a fim de tornar compreensivel 0 mundo da vida para os cddigos da economia e da
administracdo. As mensagens da linguagem coloquial dirigidas ao comportamento, para serem
traduzidas nos cddigos especiais, precisa do direito, pois o direito se comunica com 0S meios
de controle do dinheiro e do poder e, assim, “impede, em primeiro lugar, que a rede geral da
comunicagdo, socialmente integradora, se rompa.”™* Deste modo, as mensagens de contetido
normativo da linguagem coloquial precisam ser traduzidas no cédigo representado pelo direito
para conseguir fazer-se escutar naqueles ambitos de acdo regidos por meios sistémicos de
controle, ja que o direito é aberto igualmente tanto ao sistema quanto ao mundo da vida.*

Isso significa que o direito, de um lado, deve cumprir as exigéncias funcionais dos
sistemas, como sdo exemplos os direitos liberais e os direitos sociais; os direitos liberais
podem ser entendidos sob a otica funcional, enquanto ““a institucionalizagdo de um sistema
econdmico dirigido pelo mercado™® — além da 6tica normativa que aponta para a garantia de
liberdades subjetivas; e os direitos sociais, na oOtica funcional, significam “a instalagdo de
burocracias do Estado do bem-estar social”** — sendo sua 6tica normativa as garantias sociais
para a participagdo na riqueza social. Sob tal perspectiva, o direito conduz a uma “renuncia
privatista do papel de cidaddo™*®, levando & reducdo do papel de cidaddo a uma relagdo de
mero cliente da administracdo pablica — em uma relagdo paternalista com o Estado.

De outro lado, o direito deve satisfazer também as condi¢cdes para uma integracéo
social, o que € empreendido pelas operacdes de entendimento intersubjetivo de individuos que
agem comunicativamente, ou seja, pela aceitabilidade de pretensées de validade.'®

2 O sistema dos direitos, a integracéo social e o0 processo legislativo democratico

Habermas' esclarece que ha uma tenso entre facticidade e validade no sistema
dos direitos por forca da ambivaléncia que pode ser identificada na validade juridica. Para
essa explicacdo, Habermas parte dos direitos que os cidaddos devem reconhecer
reciprocamente para que sua convivéncia seja regulada de modo legitimo através dos meios
do direito positivo.

Habermas identifica o direito subjetivo com o conceito de liberdade de acéo
subjetiva, ao afirmar:

(...) direitos subjetivos (rights) estabelecem os limites no interior dos quais
um sujeito esta justificado a empregar livremente a sua vontade. E eles definem
liberdades de acdo iguais para todos os individuos ou pessoas juridicas, tidas como

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 82.

2 |dem, Ibidem.

13 |dem, p. 1009.

*1dem, Ibidem.

> 1dem, Ibidem.

1 ver BARBIERI DURAO, Aylton. A tensdo entre facticidade e validade no direito sequndo Habermas. In:
Revista Internacional de Filosofia da Moral. Floriandpolis. v. 5, n. 1, 2006, p. 105.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 113.
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portadoras de direitos.*®

E exemplo de direito subjetivo o art. 4° da Declaraco dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, que dispde:

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o
préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por
limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.*

Pois bem, essa definigcdo de direito subjetivo é compativel a integracdo social nos
interesses funcionais de uma sociedade em que predomina o sistema econémico, por tal
sociedade depender de “decisdes descentralizadas de sujeitos singulares orientados pelo
sucesso proprio.”° Porém, o direito, como j& exposto anteriormente, também deve cumprir as
condicGes precarias da integracdo social mediante operagdes de entendimento.

As leis, com o direito moderno, asseguram a compatibilidade das liberdades de
acdo, sendo que sua legitimidade depende de um processo legislativo baseado no principio da
soberania popular. Desde aqui, é possivel deduzir que a elucidacdo do paradoxo do
surgimento da legitimidade a partir da legalidade® pode ser extraida com o auxilio dos
direitos que garantem aos cidados o exercicio de sua autonomia politica.?

Os direitos dos cidaddos séo direitos subjetivos e, por isso, apresentam a estrutura
dos direitos que conferem aos sujeitos esferas de liberdade de acéo. Os direitos dos cidadaos
obrigam de modo heterénomo, ou seja, ndo interferem nos motivos escolhidos pelo individuo
para adequar seu comportamento em conformidade a regra. Considerando-se agora 0 processo
legislativo democratico, € preciso acrescentar que o0s participantes devem, para além de seus
motivos particulares, considerar as expectativas normativas, as quais implicam a consideragao
do bem comum. Entdo, o processo legislativo democratico deve auferir forca legitimadora
mediante um processo de entendimento entre os cidadaos sobre as regras que devem ordenar
sua convivéncia. Em outras palavras, o direito deve realizar sua funcdo de estabilizar
expectativas mediante uma conexdo interna com a forca sociointegradora extraida da acéo
comunicativa.”®

Dessas consideragdes, nota-se uma conexdo problematica entre liberdades
subjetivo-privadas e a autonomia cidadd, de modo que Habermas buscara clarear a
possibilidade de compatibilizar autonomia privada e autonomia publica, em fundamentar o

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 113.

YDECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. In: Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos. USP. In: FERREIRA FILHO, Manoel G. [et al]. Liberdades publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 1978.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html>.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 114.

1 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdicdo constitucional democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 221.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 114-115.

2 Idem, p. 115.
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motivo pelo qual direitos humanos e soberania popular pressupdem-se reciprocamente. Nesse
sentido, Habermas® sustenta que a conexdo interna entre direitos humanos e soberania
popular deve ser buscada no conteddo normativo de um modo de exercicio da autonomia
politica, o qual é assegurado pela forma de comunicacdo representada pela formacéo
discursiva da opini&o e da vontade comuns. Isso porque o sentido da igualdade material que
comporta a pretensdo de legitimidade do direito moderno, ou seja, a pretensdo de que uma
norma reflete o interesse de todos em modo igual, reporta ao sentido de aceitabilidade
racional (todos os seus destinatarios poderiam aceita-la mediante boas razdes). Deste modo,
Habermas reporta-se as condi¢fes pragmaticas dos processos de argumentacao, para as quais
deve impor-se td0 somente a coercdo do melhor argumento na formacéo da vontade politica.”®

Habermas®® chama assim a atencdo para a forca de legitimacdo da formagéo
discursiva da opinido e da vontade, na qual a capacidade ilocucionaria do emprego da
linguagem orientada ao entendimento é usada para harmonizar razdo e vontade e para
alcancar convicgdes nas quais todos os individuos possam chegar a um acordo sem coercdes.
Assim, a legitimidade do direito baseia-se em um mecanismo comunicativo, jA que 0s
membros de uma comunidade juridica devem poder verificar se a norma em questdo ja
encontra — ou poderia encontrar — o0 consentimento de todos 0s seus possiveis destinatarios. E
esses membros caracterizam-se como participantes em discursos racionais, ou seja, a
formacdo de uma vontade racional é exercida através dos discursos.

Para Habermas o sistema dos direitos ndo pode resultar de uma leitura moral dos
direitos do homem (como faz o liberalismo) nem de uma interpretacdo ética da soberania
popular (como faz o republicanismo), mas de uma cooriginariedade da autonomia privada e
publica mediante a tradu¢do do modelo da autolegislacdo por uma teoria do discurso, ao
apregoar que 0s participantes sdo ao mesmo tempo autores de seus direitos. O contetdo dos
direitos humanos deve ser submetido as condi¢6es formais para a institucionalizagdo juridica
dessa formacdo discursiva da opinido e da vontade, em que a soberania do povo exige forma
juridica.?” E neste contexto que entra o principio do discurso.

3 Definicéo do principio do discurso e do principio da democracia

Habermas?® passa a explicar o principio do discurso. Tal principio é neutro em
relacdo a moral e ao direito, por referir-se a normas de acdo em geral (da qual se ramificam as
normas morais e juridicas), e fornece o critério para o exame da legitimidade das normas de
acdo em geral. Esse principio auxilia na analise da autonomia moral e da autonomia politica
como cooriginarias (a autonomia politica, entdo, ndo seria mera copia da autonomia moral). O
principio do discurso ¢ assim expresso: “Sdo validas as normas de agdo as quais todos 0s
possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 137.
% 1dem, Ibidem.
% |dem, p. 138.
27 |dem, p. 139.
% |dem, p. 141.
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. . . 4529
discursos racionais.”

E preciso esclarecer o significado das principais categorias que aparecem na
definicdo acima. O vocabulo “validas” reporta-se a normas de acdo e aos correspondentes
enunciados normativos gerais ou universais, comportando um sentido ndo especificado de
validade normativa — ndo especificado porque é indiferente a diferenca entre moralidade e
legalidade. As normas de agédo séo assim definidas por Habermas: “Eu entendo por ‘normas
de acdo’ expectativas de comportamento generalizadas temporal, social ¢ objetivamente.”*
Os afetados por essas normas de agdo sdo assim caracterizados: “Para mim, ‘atingido’ ¢ todo
aquele cujos interesses serdo afetados pelas provaveis consequéncias provocadas pela
regulamentagdo de uma pratica geral através de normas.”** J& o discurso racional é assim

definido por Habermas:

E ‘discurso racional’ € toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de
validade problematicas, na medida em que ele se realiza sob condi¢cBes da
comunicagdo que permitem o0 movimento livre de temas e contribuicGes,
informagdes e argumentos no interior de um espaco publico constituido através de
obrigacdes ilocucionarias. Indiretamente a expressdao refere-se também a
negociacBes, na medida em que estas sdo reguladas através de procedimentos
fundamentados discursivamente.*?

Habermas parte da ideia de que o principio do discurso funda-se no pressusposto
de que as questdes praticas podem ser avaliadas de modo imparcial e decididas racionalmente,
ou seja, mediante relacBes simétricas entre os participantes. Na base desse pressuposto, 0
principio do discurso esclarece aqueles pontos pelos quais “é possivel fundamentar
imparcialmente normas de agdo.”**

Dependendo do tipo de questdo pratica (sejam questdes pragmaticas, questdes
éticas ou questdes morais), o principio do discurso leva a diferenciacdo entre diversos tipos de
discursos — e negocia¢des reguladas em termos procedimentais —, e cada tipo de discurso tera
regras de argumentacgdo para dar uma resposta ao problema correspondente (seja pragmatico,
seja ético, seja moral), de modo que tais regras operacionalizam o principio do discurso.
Entdo, por exemplo, os discursos que tratam de questdes de pragmatica formal podem ser
fundamentados como forma de reflexdo da acdo comunicativa, partindo dos pressupostos
universais da argumentacgo.>

O principio do discurso, entdo, é apresentado em uma versdo abstrata, de modo
que depois o principio moral e o principio democratico séo especificacdes dele. Por exemplo,
enquanto o principio moral regula interac6es informais e simples entre pessoas, 0 principio da
democracia regula a interacdo entre pessoas de direito que se entendem como detentoras de
direitos. Assim, os discursos racionais pressupostos pelo principio do discurso envolvem

» HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 142.
%% 1dem, Ibidem.
3! 1dem, Ibidem.
%2 1dem, Ibidem.
% |dem, p. 143.
% |dem, p. 144.
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argumentos morais, de um lado, e argumentos politicos e juridicos, do outro.*®

Habermas esclarece que o principio da democracia tem por fim fixar um
procedimento para a producdo legitima das normas juridicas, movendo-se assim em um nivel
diferente do principio moral. O principio da democracia prescreve que as leis juridicas
possuem validade legitima desde que acompanhadas do consentimento de todos os
participantes do direito através de um processo discursivo de produgdo de normas juridicas.
Como caracteriza Habermas, “o principio da democracia explica, noutros termos, o sentido
performativo da pratica de autodeterminacdo de membros do direito que se reconhecem
mutuamente como membros iguais e livres de uma associacdo estabelecida livremente”.*

O principio moral exerce o papel de regra de argumentacdo para a decisdo
racional de questbes morais; ja o principio democratico tem por condicdo preliminar a
possibilidade de decidir racionalmente questdes praticas e responde como é possivel
institucionalizar a formag&o politica racional da opinido e da vontade: através de um sistema
dos direitos que garanta a cada qual igual participacdo no processo de producdo de normas
juridicas.

O principio da democracia volta-se a0 &mbito de institucionalizacdo externa da
participacdo simétrica na formacdo discursiva da opinido e da vontade politica, participacdo
esta que se realiza em formas de comunicacdo asseguradas juridicamente®. O principio
democratico “é talhado na medida das normas do direito.”*® Para a norma tornar-se juridica
passou por uma evolucdo social, ndo advém de simples interacdes naturais, mas de um carater
artificial, ja que constituidas de modo intencional, reflexivo, o que leva Habermas a concluir:
“Por isso, o principio da democracia ndo deve apenas estabelecer um processo legitimo de
normatiza¢ao, mas também orientar a produgao do préprio medium do direito.”™

Segundo o principio do discurso, é preciso verificar quais sdo as condi¢es que 0s
direitos devem cumprir para se conformarem a constituicdo de uma comunidade de direito e
para que sirvam como meio de auto-organizacdo desta comunidade. Assim, além do sistema
dos direitos, é necessario criar a linguagem pela qual essa comunidade possa entender-se
“enquanto associagdo voluntaria de membros do direito iguais e livres”*. As duas tarefas que
o sistema dos direitos deve cumprir sdo: a) a institucionalizacdo de uma formacéo racional da
vontade politica; b) assegurar o meio pelo qual tal formacdo possa se expressar como vontade
comum dos membros de uma comunidade juridica que possa se entender enquanto produto de
uma associac#o livre.*!

4 O nexo entre o principio do discurso e o principio da democracia

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 291.
% Idem, p. 145.
37 |dem, p. 146.
% 1dem, Ibidem.
% 1dem, Ibidem.
“*1dem, Ibidem.
L |dem, p. 147.
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Um sistema dos direitos que comporte a autonomia privada e a autonomia publica
deve admitir os direitos fundamentais que os cidadaos devem outorgar entre si para regular de
modo legitimo a prépria convivéncia pelo meio do direito positivo.

A autonomia privada € assegurada através das liberdades subjetivas
individualmente imputaveis, de modo que tal autonomia pode ser descrita como liberacdo das
obrigagdes da liberdade comunicativa. Para o entendimento da autonomia privada, convém
iniciar ressaltando o conceito de liberdade comunicativa. Habermas adota 0 mesmo conceito
de liberdade comunicativa empregado por Klaus Giinther*?, ao afirmar:

(...) eu entendo a “liberdade comunicativa” como a possibilidade —
pressuposta no agir que se orienta pelo entendimento — de tomar posicéo frente aos
proferimentos de um oponente e as pretensdes de validade ai levantadas, que
dependem de um reconhecimento intersubjetivo.*

A liberdade comunicativa exige que os atores busquem o mutuo entendimento
mediante um enfoque performativo, de modo que esperam posicionamentos diante de
pretensdes de validade levantadas entre si. A a¢do comunicativa traz como pressuposto a
intersubjetividade das relagcdes, por isso, a liberdade comunicativa apresenta obrigacdes
ilocucionérias. Uma pessoa somente pode posicionar-se com um sim ou um ndo diante de
uma pretensdo de validade sujeita a critica se 0 outro esta disposto a justificar sua pretensdo
mediante atos de fala. Nesta interacdo, contam apenas as raz0es aceitas em comum pelas
partes.

Ao contrério, no &mbito da autonomia privada, para um ator que toma sua decisao
com base na liberdade subjetiva, ndo tem tanta importancia se as razdes que para ele sdo
decisivas também poderiam ser aceitas pelos outros. A autonomia privada, entdo, abandona o
espaco publico da liberdade comunicativa e reduz-se a “uma posicdo de observacao e de
influenciagdo reciproca.”* Assim, pela autonomia privada o sujeito ndo precisa mais
apresentar argumentos publicos aceitaveis acerca de seus planos de acdo; esta eximido da
acdo comunicativa; estabelece uma privacidade que dispensa a liberdade comunicativa
reconhecida reciprocamente.

No entanto, é preciso entender que o direito deve garantir a autonomia privada,
sendo tal garantia um pressuposto do préprio principio do discurso — como se constatara a
seguir, pelo direito a iguais liberdades subjetivas de acdo —, o que é feito pela harmonizacgéo
entre si das liberdades subjetivas, as quais devem ser respeitadas, mas colocadas condicoes
para o uso dessas liberdades subjetivas.

Segundo Habermas, o principio do direito kantiano estabelece um direito a
liberdades subjetivas de acdo, sendo que Kant assim exp0e tal principio universal do direito:

2 GUNTHER, Klaus. Die freiheit der Stellungnahmealspolitisches Grundrecht. In: KOLLER, P. [et al].
TheoretischeGrundlagen der Rechtspolitik: Cad. Supl.De ArchivfirRechts — und Socialphilosophie, 51,
1991.p. 58 e ss.

“* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 155.

* Idem, p. 156.
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“age exteriormente de tal modo que o uso livre do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade
de cada um segundo uma lei universal [...].”* Esse principio, sequndo Habermas, poderia ser
entendido da seguinte forma:

(...) deve ser constituido um cédigo juridico na figura de direitos subjetivos,
0S quais imunizam os sujeitos juridicos contra a imputacdo da liberdade
comunicativa. Entretanto, o principio juridico ndo exige apenas o direito a
liberdades subjetivas em geral, mas também iguais liberdades subjetivas. A liberdade
de cada um deve poder conviver com a igual (gleiche) liberdade de todos, segundo
uma lei geral.*

Em Kant o principio universal do direito é quem confere legitimacdo, o que, na
concepcao de Habermas, resulta em uma subordinacdo do direito a moral. Para Habermas, o
direito a iguais liberdades subjetivas ndo pode ser entendido como um direito fundado
moralmente ao qual o legislador politico deve apenas positivar — como Habermas atribui a
Kant — mas deve ser entendido sob o angulo de uma “normatizagdo politicamente
autonoma”®, dentro de uma perspectiva que envolva a autonomia politica, posto que o direito
legitimo harmoniza-se apenas com uma coercdo juridica que ndo contrarie 0s motivos
racionais de obediéncia do direito. Assim, a autolegislacdo dos cidaddos é concebida por
Habermas*® em termos mais gerais e neutros que uma autolegislagdo moral de pessoas
particulares, exigindo assim que o0s préprios destinatarios do direito possam ser
compreendidos como autores do direito. Entra-se, assim, na concepcao de autonomia publica.

Nesse sentido, a autolegislacdo dos cidaddos ndo pode ser inferida de uma
autolegislacdo moral, posto que a posi¢do de um individuo como legislador moral ndo o torna
um sujeito do direito ou destinatario do direito, apenas a normatizacdo politicamente
autdnoma pode fazé-10.° E por esse motivo que Habermas introduziu o principio do discurso,
o qual, inicialmente, é neutro em relacdo a moral e ao direito, porém, com o principio da
democracia ele é entrelacado com uma forma juridica. Assim, o principio do discurso, pela
institucionalizacdo juridica, adota a forma de um principio democratico, responsavel por
atribuir legitimidade ao processo de producdo do direito.™

A génese do entrelacamento entre o principio do discurso e o principio da
democracia é descrita por Habermas® dentro de uma légica de direitos: inicia quando o
principio do discurso € aplicado ao direito a liberdades subjetivas de acdo e termina quando ha

#® «[.] handle #uBerlich so, daB der freieGebrauchdeiner ~Willkirmit der Freiheit von
jedermannnacheinemallgemeinen Gesetzezusammenbestehenkonne [...].” KANT, I. DMS, 1968, p. 231, 10-12.
Trad. de José Lamego: KANT, I. A Metafisica dos Costumes, 2004, p. 44. (Grifo nosso).

*® HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 156-157.

*TSILVA, Felipe Carreira da. Espaco pUblico em Habermas.Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais, 2002. p.
141e ss.

*® |dem, p. 157.

*° |dem, p. 157-158.

% Ver CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 229.

> HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 158.

*2 1dem, Ibidem.
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a institucionalizacdo juridica de condicdes para a realizacdo discursiva da autonomia politica,
através da qual a autonomia privada torna-se objeto de desenvolvimento e configuracdo
juridica. Constitui-se um processo circular em que o cddigo do direito e o principio da
democracia constituem-se mutuamente em modo cooriginario.

5 As cinco categorias de direitos fundamentais que constituem o cddigo do direito

Quando o principio do discurso é aplicado ao medium do direito, ou seja, “as
condigdes da formalizacao juridica de uma socializagdo horizontal em geral”sg, entao,
segundo Habermas, surgem trés categorias de direitos que constituem o codigo do direito,
responsaveis por fixar o status das pessoas de direito:

1 — Direito a iguais liberdades subjetivas de agdo: “Direitos fundamentais que
resultam da configuracdo politicamente autdnoma do direito a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de a¢do.”* Através do principio do discurso constata-se que as
pessoas devem ter o direito a maior igualdade possivel de liberdade subjetiva de acdo, o que
constitui um pardmetro de legitimidade das regulamentaces. Reporta-se assim ao principio
do direito kantiano, enquanto este sustenta que o codigo do direito deve conter direitos
subjetivos que garantam a autonomia privada de sujeitos do direito.*

2 — Direito a associacdo: ¢ correlato ao primeiro, consistindo nos “Direitos
fundamentais que resultam da configuracdo politicamente autbnoma do status de membro
numa associa¢do voluntaria de parceiros do direito.”®® Uma norma juridica deriva de um
legislador em um tempo determinado e dentro de um espaco geogréfico delimitado, onde
existe uma coletividade de parceiros do direito, 0 que se justifica em razdo de os sujeitos do
direito terem de ceder seus direitos ao uso da forga para um ente que monopoliza 0 uso da
forca. Deste modo, um codigo juridico possui direitos que regulamentam determinados
parceiros juridicos, o que consente diferenciar entre cidadaos e estrangeiros. Na forma de
Estado, esses direitos sdo denominados de direitos de participacdo no Estado. O principio do
discurso consente verificar que os sujeitos do direito ndo podem ter seu direito de pertenca
subtraido, no entanto, é admissivel o direito de renunciar ao status de membro.”’

3 — Direito as garantias do procedimento juridico: também correlato ao primeiro,
ha os “Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulagdo
judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da protecdo juridica
individual™®. Portanto, é preciso dar a garantia dos meios juridicos através dos quais quem
sentir-se lesado em seu direito possa pedir uma tutela, de modo que o direito seja interpretado
e aplicado dentro de um procedimento especial. Assim, é preciso assegurar 0 acesso a
tribunais independentes e imparciais, que decidam dentro dos parametros legais. O principio

* HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 159.
> 1dem, Ibidem.
> |dem, p. 160.
% |dem, p. 159.
> |dem, p. 161.
%8 |dem, p. 1509.
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do discurso consente a fundamentacdo dos direitos ligados a administracdo da justica que
assegure a todos igual protecdo juridica, igual direito de ser ouvido, igualdade na aplicacdo do
direito, ou seja, igualdade perante a lei etc.*

Tais direitos fundamentais asseguram a autonomia privada dos sujeitos do direito
na medida em que estes reconhecam entre si seu papel de destinatarios de leis, outorgando
reciprocamente o status pelo qual podem reivindicar direitos e fazé-los respeitar uns frente
aos outros. Sem esses trés direitos ndo € possivel falar em direito legitimo.

Essas trés categorias de direitos sdo anteriores ao poder estatal — sem serem
concebidos como direitos naturais —, constituindo direitos para uma institucionalizacdo
completa do cddigo do direito, regulando as relagdes entre sujeitos livremente associados —
portanto, ndo incluem direitos liberais de defesa do cidaddo contra um poder estatal
organizado. Porém, sdo direitos que precisam ser interpretados e desenvolvidos por um
legislador politico, posto que tal cédigo ndo pode subsistir abstratamente, mas exige que 0s
cidaddos, ao regular sua propria convivéncia pelo direito positivo, atribuam a si proprios
determinados direitos.

E a partir da interpretagdo do direito a iguais liberdades subjetivas de acdo que
decorrem os direitos liberais como a dignidade do homem, a liberdade, a vida e integridade
fisica, a liberdade de movimento, a propriedade etc. Os direitos a associacdo Ssdo
concretizados mediante direitos como o da proibicdo da extradicdo, o direito de asilo, a
cidadania etc. J& a garantia do procedimento juridico é interpretada considerando garantias
processuais e principios do direito como, por exemplo, a irretroatividade, a proibicao de ser
mais de uma vez punido por um mesmo crime, a proibicdo de tribunais de excecdo, a garantia
da independéncia pessoal do juiz etc. Assim, as trés categorias de direito acima explicitadas
pendem de uma especificagdo como direito fundamental, funcionando como principios
juridicos a orientar o legislador constituinte.®

Até aqui, Habermas aplica o principio do discurso a forma juridica dentro de uma
perspectiva tedrica, ou seja, informando os direitos que os cidaddos deveriam se pautar se
qguerem regular sua convivéncia de modo legitimo através do direito positivo. As trés
primeiras categorias de direito asseguram a autonomia privada no sentido de que 0s sujeitos
do direito se reconhecam mutuamente como destinatarios da lei; porém, para que 0s sujeitos
do direito possam também exercer o papel de autores do direito, para que apliquem o
principio do discurso, é preciso avancar para mais duas categorias do direito, abaixo expostas:

4 — “Direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em processos
de formagdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e
através dos quais eles criam direito legitimo.”61 E somente nesta quarta categoria que 0s
direitos fundamentais sdo juridicamente positivados, em que € concretizado o direito de
comunicacgéo e de participacdo nos processos de formagao da opinido e da vontade para que
0s pressupostos de igualdade e simetria recebam uma conformagdo juridica.

* HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 162.
% Idem, p. 162-163.
%1 |dem, p. 159.
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5 — “Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade
de chances, dos direitos elencados de (1) até (4).”62

6 A autonomia politica e o principio do discurso

Através da interpretacdo dos direitos fundamentais a luz da teoria do discurso é
possivel elucidar a ligacdo interna entre direitos humanos e soberania do povo, e solucionar o
paradoxo da legitimidade que deriva da legalidade.

A autonomia politica exige que os sujeitos do direito tornem-se autores do direito
a gque sdo os destinatarios, mediante um entendimento reciproco. Porém, tal autonomia so
pode ser expressa através do cddigo do direito, o que significa que os sujeitos do direito ndo
escolhnem o meio pelo qual realizar sua autonomia, posto que devem seguir a linguagem do
codigo do direito, como explica Habermas: “A ideia da autolegislacdo tem que adquirir por si
mesma validade no medium do direito.”®

Através dos direitos fundamentais legitimos a participacdo nos processos de
formagéo da opinido e da vontade do legislador sdo asseguradas as condicdes pelas quais 0s
cidaddos podem examinar, através do principio do discurso, se o direito que estdo elaborando
é realmente legitimo.®* Deste modo, sdo os préprios cidaddos quem devem deliberar e,
enquanto legisladores constitucionais, escolher como devem ser estruturados os direitos que
fornecam ao principio do discurso a forma juridica apropriada para torna-lo um principio
democrético.

O principio do discurso apregoa gque as normas que podem pretender validade sdo
aquelas que possam receber o consentimento de todos os seus destinatarios potenciais,
enquanto estes participam de discursos racionais. Segundo Habermas, os direitos politicos
perseguidos devem assegurar a participacdo em todos os processos de deliberacéo e decisdo
na producdo da norma, de modo que se construa uma igual liberdade comunicativa de
posicionar-se diante de uma pretensdo de validade sujeita a critica. Organiza-se, assim, a
formacéo da opinido e da vontade politica, em que o principio do discurso é aplicado.

Do mesmo modo que a liberdade comunicativa esté relacionada a condicBes para
0 emprego da linguagem orientado ao entendimento, também o direito a fazer o uso publico
da liberdade comunicativa estd vinculado a formas de comunicacdo e procedimentos
discursivos de deliberacao e decisao, garantidos juridicamente, 0s quais devem assegurar que
os resultados alcangados de acordo ao procedimento tenham legitimidade.®®

Desse modo, é possivel verificar que a igualdade de direitos politicos tem por
efeito a juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos; e tal liberdade
comunicativa requer condi¢des para a formacdo discursiva da opinido e da vontade politica,

%2 HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 160.
% |dem, p. 163.
% |dem, p. 164.
% 1dem, Ibidem.
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que viabilize o exercicio da autonomia politica, colocando em prética os direitos politicos. E
dessa forma que se torna possivel visualizar a interrelacdo entre soberania do povo e direitos
humanos, e a cooriginariedade da autonomia politica e da autonomia privada.®® Como
esclarece Habermas:

Por conseguinte, o almejado nexo interno entre soberania popular e direitos
humanos s6 se estabelecera se o sistema dos direitos apresentar as condicdes exatas
sob as quais as formas de comunicacdo — necessarias para uma legislacdo politica
autdnoma — podem ser institucionalizadas juridicamente.®’

Previamente a autodeterminacdo dos cidaddos chega apenas o principio do
discurso e o medium do direito, ja que para Habermas tal medium é essencial para que se
consiga, no processo de legislacdo, que o principio do discurso torne-se um principio da
democracia. Os direitos de liberdade que reconhecem uma pessoa como sujeito do direito,
assegurando sua integridade, sdo condicGes necessarias que possibilitam o exercicio da
autonomia politica e, por isso, ndo podem limitar a soberania do legislador, ja que condicGes
possibilitantes ndo restringem aquilo que formam. O principio do discurso torna-se um
principio da democracia pelo medium do direito caso ambos se interliguem entre si,
desenvolvendo um sistema do direito que posicione a autonomia privada e a autonomia
pUblica em uma relagdo de pressuposicdo reciproca.®

O principio de que todo poder do Estado provém do povo deve ser especificado na
forma de liberdades de opinido e informacdo, de liberdades de reunido e associacdo, de
liberdades de consciéncia e crenca religiosa, de direitos de participacdo em eleicdes e
votacOes politicas, de participacdo em partidos politicos ou movimentos civis etc. No entanto,
o sistema dos direitos ndo precede ao legislador constitucional como um direito natural;
segundo Habermas, o cidadao serve-se de uma compreensdo intuitiva do principio do discurso
e do conceito de forma juridica ao realizar a empresa que se comprometeram construir
mediante a decisdo de regular legitimamente a prépria convivéncia pelo direito.*®

Considerac0es finais

Partindo-se da metéafora da dupla face de Janus, é possivel afirmar que o sistema
dos direitos garante a autonomia privada e publica, posto que uma das faces do direito mira
aos seus destinatarios e a outra face aos seus autores. Assim, de um lado, o sistema dos
direitos serve para submeter a lei cogente o arbitrio dos individuos que agem movidos pelos
préprios interesses e orientados pelo éxito, criando assim compatibilidade entre as liberdades
subjetivas de acdo. De outro lado, o sistema dos direitos retne as liberdades comunicativas
dos cidaddos, que estdo presumivelmente orientados pelo entendimento, na pratica da
autolegislagéo.

% HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 164-165.
*7 |dem, p. 138.
% |dem, p. 165.
% |dem, p. 166.
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O codigo do direito exige gque os direitos de comunicacao e de participacdo devem
ser elaborados em uma linguagem que consente aos sujeitos autonomos decidir “se” e “como”
querem fazer uso de tais direitos. Deste modo, explica Habermas:

Compete aos destinatarios decidir se eles, enquanto autores, vao empregar
sua vontade livre, se vao passar por uma mudanca de perspectivas que os faca sair
do circulo dos proprios interesses e passar para 0 entendimento sobre normas
capazes de receber o assentimento geral, se vdo ou ndo fazer um uso publico de sua
liberdade comunicativa.”

A compreensdo discursiva do sistema dos direitos exige a consideracdo de dois
aspectos: a) a legitimacdo da producédo do direito recai sobre os procedimentos juridicamente
institucionalizados de formacdo da opinido e da vontade comum; b) “a juridificacdo da
liberdade comunicativa significa também que o direito é levado a explorar fontes de
legitimagio das quais ele ndo pode dispor.”’* Deste modo, Habermas explica os pressupostos
que os membros da comunidade juridica devem considerar para ter por legitima sua ordem
juridica.

E possivel constatar que a teoria do direito e da democracia de Habermas entende
pela cooriginariedade entre os direitos que garantem a autonomia privada e os direitos que
garantem a autonomia publica dos cidaddos, como condices reciprocas entre si, como
condi¢des mutuas de possibilidade, sem que se pretenda realizar uma relacao de subordinacéo
entre eles.”? Assim, os direitos subjetivos que asseguram a autonomia privada ndo limitam
nem obstacularizam as deliberacdes do legislador politico, ja& que constiuem condicdo de
possibilidade, a0 mesmo tempo em que se prestam como contetdo de normas juridicas a
serem definidas no processo legiferante. Além disso, os direitos fundamentais, para
Habermas, fazem parte de uma comunidade juridica de membros livres e iguais e “nesses
direitos reflete-se a socializagdo horizontal dos civis, quase in statu nascendi.””® Porém, o
reconhecimento de direitos ndo se estabiliza a si mesmo, requer um poder estatal.

A autonomia politica € quem confere legitimidade ao processo de legislacéo,
enquanto os cidaddos podem reconhecer a si proprios como destinatarios das normas, sendo
que o principio da democracia gera legitimidade, e o faz de modo que os direitos subjetivos
assegurem a autonomia privada, sendo tais direitos subjetivos condicdo de possibilidade da
autonomia publica e vice-versa.

" HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2003, p. 167.

™ |dem, p. 168.

2 REPA, Luiz. A cooriginariedade entre direitos humanos e soberania popular: a critica de Habermas a
Kant e Rousseau. v. 36. Marilia: UNESP, 2013, p. 103-120.

® HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. 2003, p. 169.
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