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Apresentacao

A presente publicagéo, originada no Grupo de Trabalho Filosofia do Direito |, concebida no
ambito do XXVII Congresso do CONPEDI — Porto Alegre, RS, realizado sob o tema
Tecnologia, Comunicacéo e Inovacéo no Direito, que tem por objetivo problematizar a
guestéo de conceitos e doutrinas do direito. Foram coordenadores do GT os Professores
Doutores Leonel Severo Rocha e Gerson Neves Pinto, da Unisinos - Universidade do Vae do
Rio dos Sinos, e Lafayette Pozzoli, do Univem — Centro Universitério Euripides de Marilia-
SP.

Foram apresentados 21 (vinte e um) trabalhos cujas exposi¢oes trouxeram uma diversidade e
pluralidade de experiéncias e do conhecimento cientifico das quais se extrai, no seu conjunto,
0 "espirito”, ou sgja, 0 sentido e a esséncia da Filosofia do Direito, propiciando uma melhor
compreensao do direito e seu processo interpretativo na atualidade.

Neste sentido, 0 apoio do CONPEDI a publicagéo de livros digitais, sob a supervisdo de
professores de Programas diversos, pode apontar para uma oportunidade de revelagéo de
talentos de jovens pesquisadores, com trabalhos inéditos e significativos no contexto da
difusdo da producéo cientifica. Essencialmente, vale ressaltar, ainda, o trabalho do Professor
Orides Mezzaroba, Presidente do CONPEDI, no inter-relacionamento que tem feito com a
Coordenagio da Area do Direito da CAPES, podendo contribuir significativamente com uma
melhora da producdo cientifica paraa areajuridica.

A vocé leitor e pesqguisador, um bom uso desse material e que seja proveitoso nas suas
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OSDIREITOS SOCIAISNO MARCO DA TEORIA DISCURSIVA DE HABERMAS

SOCIAL RIGHTSIN THE PERSPECTIVE OF HABERMAS SDISCURSIVE
THEORY

André Luisdos Santos Mottin 1

Resumo

O estudo aborda elementos da teoria discursiva de Jirgen Habermas, apontando para o papel
do direito como forca de integracéo da ordem social. A pesquisa trata ainda da nocéo
habermasiana da génese légica dos direitos fundamentais, por meio da qual reconstroi

racionalmente a legitimagdo democrética desses direitos. Por fim, busca-se reafirmar a
relevancia da implementacdo de direitos sociais como pressuposto ao paradigma discursivo e
a construcdo da cidadania em um modelo democratico. A pesguisatem carater bibliografico e
adota um raciocinio precipuamente dedutivo para desenvolver relacBes entre a teoria de
Habermas e os direitos sociais.

Palavras-chave: Habermas, Teoria discursiva do direito, Génese 0gica dos direitos
fundamentais, Direitos sociais, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

The study concerns elements of Jirgen Habermas' discursive theory, which supports the
importance of law as aforce for the integration of social order. The research also deals with
Habermas' idea of the logical genesis of fundamental rights, through which he rationally
reconstructs the democratic legitimacy of these rights. Finally, it is intended to reaffirm the
relevance of social rights as a condition for the discursive paradigm and for the development
of citizenship and democracy. The research has a bibliographic character and adopts a
deductive reasoning to devel op relations between Habermas' theory and social rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Habermas, Discursive theory of law, The logical
genesis of fundamental rights, Social rights, Democracy

1 Mestrando em Direito pela Universidade de Passo Fundo - UPF; Especialista em Direito Piblico e em Direito
Processual Civil; Advogado da Unido - Advocacia-Geral da Uniéo.
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INTRODUCAO

Estudar Jurgen Habermas, um dos principais nomes do pensamento contemporaneo,
ao mesmo tempo em que se revela um desafio, dada a complexidade da analise, mostra-se um
exercicio proficuo, na medida em que pode revelar novos caminhos teodricos para antigos
debates caros ao direito. Sua abordagem complexa e instigante pode resultar em novas respostas
capazes de promover o desenvolvimento da ciéncia juridica.

Dentro desse escopo é que se insere a presente pesquisa, que busca extrair dos estudos
em Habermas elementos para uma justificacdo tedrica dos direitos sociais. Os temas centrais a
serem estudados dizem respeito a teoria discursiva do direito de Habermas e aos direitos sociais,
em suas possiveis inter-relacoes. E a problematica proposta, por seu turno, questiona justamente
se a aludida teoria habermasiana pode servir de base teorica a justificacdo dos direitos sociais
como auténticos direitos fundamentais.

A pesquisa é de carater bibliografico, tendo por base principalmente o estudo da obra
“Direito e democracia: entre facticidade e validade”. A estrutura do trabalho, de sua vez, esta
dividida em trés topicos: o primeiro, tendo por objetivo abordar alguns elementos gerais da
teoria discursiva do direito de Habermas; o segundo, buscando tratar em especifico da
construcdo habermasiana relativa a “génese logica dos direitos fundamentais”; e o terceiro,
visando ao estabelecimento das relagGes entre a abordagem tedrica em questdo e a justificagdo
dos direitos sociais.

Para além da relevancia teorica das obras de Habermas, a pesquisa da tematica dos
direitos sociais adquire grande importéncia na atualidade, considerando a persisténcia de um
quadro de exclusdo social enraizado na sociedade brasileira, o qual, neste momento, é
recrudescido diante de uma crise econdmica-fiscal e do fortalecimento de concepc¢des de viés
(neo)liberal que defendem a reducdo dos compromissos sociais do Estado. Um estudo que
aborde a questdo dos direitos sociais, relacionando-a com uma teoria robusta como a
habermasiana, pode levar a novas perspectivas para o debate, contribuindo para a reafirmacéo

do papel fundamental desses direitos no desenvolvimento da democracia brasileira.

1. NOTAS SOBRE A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO DE JURGEN HABERMAS

Nascido na Alemanha, no periodo entre guerras, e vivenciando os graves reflexos de

regimes totalitarios na sociedade, Jirgen Habermas teve sua formacéo cientifica influenciada
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pelo ambiente do Instituto de Pesquisa Social de Frankfurt, no qual deu inicio a sua vida
académica e lecionou até aposentar-se (NADER, 2017, p. 301). Considerado um dos principais
nomes vinculados a Escola de Frankfurt, apresentou fecunda producdo intelectual,
desenvolvendo, ao longo do tempo, um pensamento critico em torno da doutrina dos proprios
fundadores da referida Escola, Theodor W. Adorno e Max Horkheimer (NADER, 2017, p. 301).

Habermas se alia a um pensamento que rompe com a filosofia da consciéncia, entdo
calcada na ideia de um pensador solitario que, a partir da interioridade do sujeito, busca
compreender 0 mundo que o circunda (GARCIA, 2004, p. 46). Este paradigma da consciéncia
perde forca frente ao pensamento contemporaneo, representado por pensadores como Hegel,
Marx, Nietzche e Freud, que demonstraram que as estruturas da consciéncia possuem um
carater social e historico, constituem formas de reproducéo social e estdo sujeitas a influéncia
do inconsciente (PINTO, 1995, p. 78).

Habermas propde uma mudanca de modelo, abandonando o paradigma da consciéncia
e passando a adotar um paradigma da comunicagdo. O paradigma do conhecimento de objetos
da lugar ao paradigma do entendimento entre sujeitos capazes de falar e de agir
(SIEBENEICHLER, 1989). Deixa-se de lado, assim, a relagdo de um sujeito solitario com o
mundo objetivo para, entdo, focalizar a relacdo intersubjetiva, entre sujeitos que falam e atuam,
buscando entendimento entre si sobre algo (PINTO, 1995, p. 78). O autor busca a substitui¢do
darazdo pratica, estruturada a partir do uso ndo comunicativo do saber para orientar o individuo
em seu agir (PINTO, 1995, p. 78), pela razdo comunicativa, “nédo adstrita a nenhum ator singular
nem a um macrossujeito sociopolitico” (HABERMAS, 1997, p. 20).

A estruturacdo do pensamento de Habermas se vale dos corolarios da chamada “virada
linguistica”. A sua racionalidade ¢ fundada no “medium linguistico, através do qual as
interagdes se interligam e as formas de vida se estruturam” (HABERMAS, 1997, p. 20). Ha
assim uma substituicdo da relacdo “ideias/mundo” pela relagdo “linguagem/mundo”,
compreendendo a linguagem como constitutiva de realidades. Como assinala Habermas, “nio
podemos mais apreender simplesmente e sem mediacdo pensamentos e fatos no mundo dos
objetos representaveis; eles s6 sdo acessiveis engquanto representados, portanto em estados de
coisas expressos através de proposi¢oes” (HABERMAS, 1997, p. 28). Na expressao Tomas
Ibafez Garcia (2004, p. 46): “a linguagem ¢ a propria condi¢do de nosso pensamento, a0 mesmo
tempo em que € um meio para representar a realidade”.

Habermas destaca a relevancia da construgdo de sentidos em uma comunidade de
interpretacdo, no bojo da qual a pretensdo de verdade deve entdo ser defensavel através de

argumentos e, ao final, “deve poder contar com um acordo racional da comunidade de
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interpretagdo em geral” (HABERMAS, 1997, p. 32). Prop®e, assim, um modelo comunicativo
voltado para o entendimento intersubjetivo, por meio de um procedimento discursivo. Com a
adocdo da razdo comunicativa, “somente a validagdo discursiva pode servir de guia, sendo a
forca do melhor argumento que deve prevalecer” (MESQUITA, 2012, p. 51). Uma razéo
comunicativa tal que ndo esta adstrita a nenhum ator singular, baseando-se em uma
racionalidade orientada pelo entendimento, com a utilizacdo de inteleccbes e assergdes
criticaveis e abertas a um esclarecimento argumentativo (HABERMAS, 1997, p. 21).

E evidente que, em uma sociedade complexa profanizada, caracterizada por uma
pluralidade de formas de vida, h4 grandes dificuldades para a obtencdo de zonas de
convergéncia no agir comunicativo (HABERMAS, 1997, p. 44). Superadas as sociedades
arcaicas em quem as garantias meta-sociais do sagrado proporcionavam a integracao social,
faz-se necessario novas fontes de estabilizacdo dessa ordem social. A sociedade moderna
capitalista, que ndo pode mais se legitimar pela simples referéncia a tradicdo, exige novas
formas de integracéo capazes de neutralizar o conflito e o dissenso (NOBRE; TERRA, 2008,
p. 16).

A sociedade moderna busca neutralizar esses potenciais de dissenso geralmente por
meio de ac¢Oes voltadas para o éxito, para o sucesso de produzir e circular mercadorias e pessoas,
em uma légica de autopreservacgéo e de reproducdo material da sociedade (HABERMAS, 1997,
pp. 45-47). Essas agOes instrumentais se relacionam com o que Habermas denomina de
“sistema”, representando as esferas institucionalizadas da economia, organizada pela I6gica do
“dinheiro”, e do Estado, organizada sob a logica do “poder” (NOBRE; TERRA, 2008, pp. 22-
23).

Na ideia de “sistema” concebida por Habermas, as a¢Oes ndo sdo orientadas para o
entendimento, mas para o sucesso individual, predominando agfes estratégias nas quais a
linguagem ndo é fonte de integracdo social, mas apenas ferramenta objetiva para alcancar
determinados fins (NEVES, 2006, p. 74). As acGes de tipo instrumental sob a l6gica do dinheiro
e do poder expandem seu dominio e penetram na reproducdo simbolica do “mundo da vida”,
havendo uma tendéncia de o ‘“sistema” colonizar o “mundo da vida”, interferindo na
determinacéo exclusiva das a¢des (NOBRE; TERRA, 2008, pp. 22-23).

Habermas confere destaque a uma forma diversa de lidar com os dissensos de uma
sociedade complexa, por meio de uma discusséo racional e livre de impedimentos. Trata-se do
gue convencionou chamar “agdo comunicativa”, que tem por objetivo o entendimento entre 0s
participantes da discussdo, exigindo seja ouvido o maior nimero de vozes, de opinides e de

questionamentos (NOBRE; TERRA, 2008, p. 21). O autor da énfase a um agir comunicativo
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orientado para o entendimento mutuo, suplantando a simples I6gica de acBes estratégicas
voltadas para o sucesso individual (HABERMAS, 1997, pp. 45-47).

Contra uma ideia de colonizacdo e em prol da emancipacdo, o “mundo da vida” deve
ter condicOes de direcionar o “sistema”. Os influxos comunicativos gerados no mundo da vida,
em suas redes periféricas, devem ter condi¢des de atingir o sistema, em sua esfera pablica
institucionalizada, de forma a que seja possivel serem traduzidos em termos institucionais
(NOBRE; TERRA, 2008, p. 25). Essa transformacdo de poder comunicativo em poder
administrativo, contudo, depende de instancias de articulacdo entre o sistema e 0 mundo da
vida, que realizem uma mediacdo e tradugéo de influxos comunicativos em termos sistémicos
(NOBRE; TERRA, 2008, p. 26).

Ora, é o Direito que exerce papel fundamental nesse campo, servindo de forca
mediadora e integradora da ordem social. Para Habermas, o direito desempenha uma funcao de
“charneira” (HABERMAS, 1997, p. 82), servindo de articulagdo, com capacidade de
transformar os influxos comunicativos em termos de poder administrativo. Ao mesmo tempo
em que o direito é a voz da administracdo e do sistema, ele também pode ser expressdo de um
processo de formacdo coletiva da opinido e da vontade (NOBRE; TERRA, 2008, p. 27). O
direito permite essa interagdo por meio de regras capazes de obrigar o comportamento dos
atores e, a0 mesmo tempo, desenvolver uma forca social integradora pelo reconhecimento
intersubjetivo das pretensdes normativas (HABERMAS, 1997, p. 47).

Cabe registrar que, na obra pretérita “Teoria da agdo Comunicativa” (1987), Habermas
concebia o direito precipuamente como um instrumento de regulacdo dos subsistemas
Economia e Estado, que, ao combinar-se com os meios “dinheiro” e “poder”, tornar-se-ia ele
mesmo um meio de controle, justificado pela sua simples positivacdo e por uma ideia de
legalidade formal (MIRANDA, 2009, p. 99). E ao ampliar sua funcéo reguladora do mundo da
vida, o direito poderia exercer uma “colonizagdo do mundo da vida”, perturbando os processos
de reproducdo deste (NEVES, 2006, p. 75).

Ao pensar o direito em “Direito e democracia: entre facticidade e validade”, Habermas
pretende recupera-lo como forca de integracio social (ENCARNACAO, 1999, p. 140). Para o
autor, o direito ndo pode se resumir a uma forca de coergéo e de estabilizacdo de expectativas
de comportamento, vinculado apenas a norma e a coercao, sob pena de ndo conseguir justificar
sua obrigatoriedade, perdendo seu contato com o mundo da vida e sua eficacia social (NOBRE;
TERRA, 2008, p. 30). A ideia de simples legalidade formal e de positividade (“facticidade”)
ndo é capaz de conferir legitimidade ao direito. E necessario que o direito seja também

expressdo da autocompreensdo e da autodeterminacdo de uma comunidade de pessoas de
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direito, devendo, pois, ser racionalmente aceito em sua criagdo e aplicacdo, incorporando uma
perspectiva de legitimidade (“validade”).

A propria linguagem, mesmo utilizada comunicativamente, pode carecer de forca
(normativa) para promover a integracao social, sobretudo diante da pluralidade e complexidade
das sociedades modernas (MIRANDA, 2009, p. 113). Dai a importancia do direito como
instrumento para a institucionalizacdo das pretensdes de verdade surgidas na esfera publica
(atribuindo-lhes validade), possibilitando a racionalizacdo do mundo da vida e a integracéao
social (MIRANDA, 2009, pp. 113-114). O direito representa, assim, um “médium", um elo, um
canal, uma ponte entre mundo da vida e sistema.

Por seu turno, o processo de legislacdo seria o lugar propicio para a formagdo desse
elo e para a integracdo social. Com efeito, no processo de legislacdo, supBe-se que 0sS
participantes saem do papel de sujeitos privados e assumem o papel de membros de uma
comunidade juridica livremente associada (HABERMAS, 1997, p. 53). Assim, os cidadaos
deveriam poder participar ndo como sujeitos privados e isolados orientados pelo sucesso, mas
como participantes orientados pelo entendimento (HABERMAS, 1997, p. 53). E dai extraida a
forca legitimadora do procedimento legislativo, a partir do processo de entendimento dos
cidadaos sobre regras de sua convivéncia.

Nessa direcdo, também é rejeitada por Habermas a ideia de um direito legitimado pela
moral. O autor admite uma relagdo complementar entre moral e direito, ja que se direcionam a
resolver os mesmos problemas concernentes a ordenacao legitima de relagcfes interpessoais e a
coordenacao de acbes com base em normas justificadas (HABERMAS, 1997, p. 141). Contudo,
ndo ha subordinacdo do direito a moral, referindo-se a diferentes sistemas: a moral, uma forma
de saber cultural, e o direito, ndo apenas um sistema de simbolos, mas também um sistema de
acao que adquire obrigatoriedade no nivel institucional (HABERMAS, 1997, p. 141). Para
Habermas, a legitimidade das normas de direito remonta a um paradigma procedimental
discursivo e democratico, e ndo a uma fundamentagdo moral.

Nesses termos, evidencia-se a intencdo de Habermas em construir uma teoria
emancipatéria em torno de novas bases éticas, abandonando critérios metafisicos de
legitimacgdo do direito, em meio a uma sociedade pds-convencional, marcada pelo pluralismo
de valores culturais, éticos, morais e juridicos. Ao mesmo tempo, Habermas ndo abandona o
direito a sua sorte, refutando visdes positivistas de normas legitimadas por si, ou pela sua
simples forca de coer¢do. Vinculando linguagem, razdo comunicativa e procedimento
democréatico, Habermas confere uma nova perspectiva ao direito como fonte de integracdo

social e como importante elemento no processo emancipatorio.
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2. A GENESE LOGICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, o direito deve encontrar sua legitimidade por meio de um procedimento
discursivo gue permita um consenso racional entre os individuos em torno da norma valida. As
pretensdes de validade das normas somente podem ser aferidas por meio do discurso,
observando a regra do melhor argumento, buscando a aceitacao racional de todos os possiveis
participantes em relacdo as normas as quais se submetem (JUSEFOVICZ , 2005, p. 180).
Convertendo o principio do discurso em principio da democracia, Habermas entende que a
normatividade passa a ser obtida por meio de um procedimento no qual sédo apresentadas as
razdes para fundamentar uma ou outra pretensdo de validade (MOREIRA, 2004, p. 157). E
nesse sentido sua assertiva de que “a legitimidade do direito apoia-se, em Gltima instancia, em
um arranjo comunicativo” (HABERMAS, 1997, p. 138).

De outro lado, é intuitivo constatar que, como condi¢do prévia ao discurso racional,
todos os integrantes devem ter condigdes de determinar livremente sua prépria posicéo, assim
como de reconhecer a pretensdo dos demais individuos. Nesse tom, ndo se podera falar em
consenso racional no discurso se 0s sujeitos ndao forem portadores de direitos basicos
necessarios ao exercicio de sua liberdade comunicativa. Tampouco se podera falar em aplicacao
do principio democratico se ndo forem atribuidos aos participantes status de sujeitos de direito
e de cidadaos capazes de intervir em processos de formagéo de vontade popular. Trata-se, pois,
de pressupostos para 0 arranjo comunicativo.

Nessa linha, a0 mesmo tempo em que o direito extrai sua legitimidade do
procedimento discursivo relacionado ao principio democratico, esse procedimento discursivo
pressupde a atribuicdo de direitos que garantam uma participacao adequada dos sujeitos nesses
processos. O direito € legitimado pelo discurso, mas as condi¢des do discurso dependem da
outorga de direitos prévios. Ha, portanto, um processo circular de legitimacao do direito através
de um sistema de direitos, ou, em termos mais precisos, de “surgimento da legitimidade a partir
a legalidade”, conforme expressdo de Habermas (1997, p. 168).

O raciocinio exposto acima é, em termos gerais, a base l6gica que permeia a concepg¢ao
de Habermas acerca da chamada “génese 16gica dos direitos fundamentais”, desenvolvida no
capitulo terceiro da obra Direito e Democracia. Valendo-se de categorias como o “principio do

discurso”, a “forma juridica” e o “principio democratico”, a abordagem habermasiana busca
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em esséncia reconstruir racionalmente a justificacdo dos direitos fundamentais a partir de um
processo circular envolvendo a proposta discursiva.

Na visdo de Habermas, sdo necessarios direitos fundamentais para gerar o proprio
codigo juridico que ira determinar o status de sujeito de direito das pessoas (HABERMAS,
1997, p. 159). S&o necessarias trés categorias basicas de direitos fundamentais, ora apontadas
de forma sintética: primeiro, direitos que atribuam a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acdo; segundo, direitos que confiram status de um membro numa associagédo
voluntaria de parceiros do direito; e terceiro, direitos que resultem imediatamente da
possibilidade de postulacéo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma da
protecdo juridica individual (HABERMAS, 1997, pp. 159-162). Assim, tornam-se
imprescindiveis a legitimidade discursiva do direito a atribuicao de direitos relacionados a trés
esferas, relacionadas, em sintese, as liberdades subjetivas de acdo, a associacdo a uma
comunidade juridica e a protec¢do juridica individual.

Na expressdo de Habermas (1997, p. 162): “ndo existe nenhum direito legitimo sem
esses direitos”. O reconhecimento dessas categorias basicas de direitos, resultantes da aplicacdo
do principio do discurso convertido em principio da democracia, constitui pressuposto para as
condic@es ideais do discurso e para a legitimacdo da ordem juridica. A partir da legalidade da
outorga de direitos basicos aos individuos, surge a legitimidade do direito, sendo que,
posteriormente, 0s processos legislativos legitimos resultardo na criagdo do direito. Conforme
aponta Moreira (2004, p. 161): “a legalidade é, a0 mesmo tempo, criagio e reflexo da produgéo
discursiva da opinido e da vontade dos membros de determinada comunidade juridica”.

Como destaca Habermas, esses trés direitos basicos, concebidos inicialmente como
principios juridicos que orientam o legislador constitucional, irdo refletir nos direitos
fundamentais reconhecidos pelas Cartas Constitucionais. Nesse sentido, por exemplo, o direito
geral relacionado as liberdades subjetivas de acdo resultard na configuracéo de direitos liberais
a dignidade do homem, a liberdade, a vida e a integridade fisica, a liberalidade, a propriedade,
ainviolabilidade da residéncia (HABERMAS, 1997, pp. 162-163). Por seu turno, o direito geral
ligado a associacdo a uma comunidade juridica serd concretizado por meio da proibicdo de
extradicéo, do direito do asilo, e, em geral, dos direitos de cidadania (HABERMAS, 1997, pp.
162-163). E, ainda, o direito geral ligado a protecéo juridica individual sera interpretado atraveés
de garantias processuais fundamentais e principios como a proibicdo do efeito retroativo, a
proibicdo de tribunais de excecdo, a garantia da independéncia pessoal do juiz, etc.
(HABERMAS, 1997, p. 163).
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Mas Habermas vai além: estabelece como condicionante da legitimidade da ordem
juridica o reconhecimento de uma quarta categoria de direitos, ligada a participacdo dos
individuos no processo democratico. Essa categoria € apresentada por Habermas como “direitos
fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processos de formacédo da opinido e
da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e atraves dos quais eles criam
direito legitimo” (HABERMAS, 1997, p. 159).

Para que a legislacdo seja fruto da participacdo de cidaddos ao mesmo tempo autores
e destinatarios das normas, em uma normatizacdo legitimada a luz de um procedimento
discursivo, devem ser garantidas pelo direito as condi¢bes para o exercicio do discurso e
participagdo coletiva na formagdo do direito (HABERMAS, 1997, p. 163). Dai a relevancia
dessa quarta categoria de direitos, os quais devem “garantir a participagdo em todos os
processos de deliberacdo e de decisdo relevantes para a legislacdo, de modo a que a liberdade
comunicativa de cada um possa vir simetricamente a tona” (HABERMAS, 1997, p. 164).

Sdo justamente os direitos politicos que concretizam essa quarta categoria de direitos
gerais. Tais direitos politicos institucionalizam o uso publico das liberdades comunicativas na
forma de direitos subjetivos (HABERMAS, 1997, p. 167). E, a partir desses direitos, 0s
cidaddos, submetidos as normas na qualidade de destinatarios, podem entender-se também
enquanto autores do direito, o que conduz a uma ideia de autolegislacdo que confere
legitimidade ao direito instituido (HABERMAS, 1997, p. 157).

E relevante observar que, em um primeiro momento, essas categorias de direitos
adotadas por Habermas sdo reconhecidas como fundamentais ndo em virtude de sua
importancia moral intrinseca, mas em razdo de constituirem pressupostos para a comunica¢do
e condicdo para o procedimento discursivo (SOUZA CRUZ, 2006, p. 168). Perdem, assim,
neste momento, seu conteldo substancial. Contudo, em um momento seguinte, os direitos
fundamentais reassumem sua substancialidade, uma vez que, sendo concluido o procedimento
discursivo de construgdo das normas, esses mesmos direitos fundamentais ressurgem como
produtos da aceitacdo racional do discurso (SOUZA CRUZ, 2006, p. 172).

Essa forma circular de introduzir os direitos humanos, como destaca o proprio
Habermas, tem a capacidade de demonstrar a ligacéo entre a “soberania do povo” e os “direitos
humanos” (HABERMAS, 1997, p. 164). Superando o antagonismo entre esses dois conceitos,
0 socidlogo alemdo defende a existéncia de um nexo interno entre eles, na medida em que o
exercicio da autonomia politica (soberania do povo) somente pode ser assegurado através da
formagé&o discursiva da opinido e da vontade, e esta, por sua vez, somente pode ser assegurada

por um sistema de direitos (direitos humanos). Os direitos humanos, nesse sentido, estabelecem
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as condicOes necessarias para a comunicagdo e consequente exercicio da vontade popular, em
uma relagéo de complementariedade.

Nessa mesma linha, demonstra-se a co-originariedade entre autonomia privada e
autonomia publica (HABERMAS, 1997, p. 164). Tradicionalmente, as noc¢des eram
compreendidas como concorrentes: de um lado, a tradicdo liberal defendia a prevaléncia da
autonomia privada como liberdade na esfera particular, rejeitando a intervencdo estatal e o
controle publico, a fim de permitir a auto-realizacdo pessoal; de outro, a tradicdo republicana
sustentava a primazia da autonomia publica, relacionada a liberdade coletiva de participacédo
ativa no governo, expressando uma ideia de autogoverno (NOBRE; TERRA, 2008, p. 96).

Habermas rejeita esse jogo de forgas entre publico e privado, o qual impediria uma
protecdo plena e simultdnea desses dois ambitos da autonomia, e produziria formas de
autoritarismo — o “paternalismo das leis” do lado privado e a “ditadura da maioria” do lado
publico (NOBRE; TERRA, 2008, p. 98). Para o autor, ambas as autonomias tém origem e
fundamento comuns, decorrentes das formas de comunicacdo pautadas pelo convencimento
racionalmente motivado, tanto no ambito individual quanto coletivo (NOBRE; TERRA, 2008,
p. 100). Assim, a garantia de liberdade € alcancada de forma conjunta em ambas as esferas, por
meio da liberdade de discurso, isento de coercdo, permitindo a formacéo livre da opinido e da
vontade tanto individual quanto coletiva (NOBRE; TERRA, 2008, p. 101).

Na abordagem habermasiana, a partir da teoria do discurso, a garantia da autonomia
privada exige categorias de direitos instituidos pela autonomia publica, ao passo que a
preservacdo da autonomia publica requer igualmente a protecdo da autonomia privada, uma vez
que os procedimentos deliberativos racionais necessitam da livre formacdo de consciéncia
individual (NOBRE; TERRA, 2008, p. 111). Os conceitos compartilham um nexo conceitual
determinando sua afirmacdo simultdnea e relevando sua “co-originaridade” (HABERMAS,
1997, p. 139).

No que interessa sobretudo ao presente estudo, a reconstrucao l6gica da génese dos
direitos fundamentais, religando conceitos outrora contrastantes como soberania popular,
direitos humanos, autonomia privada e autonomia publica, mostra-se de relevancia impar para
0 estudo da fundamentacdo dos direitos sociais. Como se intentard desenvolver no topico
seguinte, a promocdo de condigdes econdmicas e sociais adequadas a populacdo, superando
fontes de carecimento por meio da afirmacdo direitos sociais, constitui pressuposto para a
validacdo de uma teoria do discurso tal. Afinal, ndo se pode falar em livre formacdo de
consciéncia individual e em deliberacdo racional adequada quando 0s sujeitos participantes

sequer dispdem de seguranca social, alimentar e educacional minimas para uma participacdo

95



efetiva nesses procedimentos discursivos. A efetividade dos direitos sociais pode se revelar,
nesse sentido, condicionante para o uso da razdo comunicativa, para a adequacdo do
procedimento discursivo democréatico e para a propria legitimidade do direito como fonte de

integracdo social.

3. DIREITOS SOCIAIS EM UMA PERSPECTIVA DEMOCRATICO-DISCURSIVA

No desenvolvimento da génese ldgica dos direitos fundamentais, a partir da
perspectiva habermasiana, delineia-se uma relacdo de reciprocidade e de circularidade na
legitimac&o do direito: a positividade do direito é legitimada por um procedimento discursivo
adequado, o qual, porém, s6 pode ser estabelecido por meio de um sistema de direitos
fundamentais que, por sua vez, encontra-se ancorado na positividade do direito. Na expressao
de Habermas, a legitimidade surge a partir da legalidade, sem que isso implique um paradoxo
(HABERMAS, 1997, p. 115).

Para tanto, mostra-se necessario o reconhecimento de categorias basicas de direitos,
COmo pressupostos para a comunicacdo e o procedimento discursivo. Categorias de direitos
estas ligadas a liberdade subjetiva de acdo, a associa¢do a uma comunidade juridica, a protecdo
juridica individual, bem como a efetiva participacdo igualitaria em processos de formacdo da
opinido e da vontade. Através da transmutacdo desses principios juridicos em direitos
subjetivos, institucionalizando-os, seria possivel garantir condi¢cdes ideais de discurso,
permitindo-se que a participacdo de sujeitos autbnomos no procedimento democratico leve a
criacdo de um direito legitimo, com capacidade de integracdo social e potencialidade de
emancipacao social.

Nada obstante, ndo parece razoavel sustentar a viabilidade do atingimento de tais
designios sem que haja o reconhecimento da igual relevancia, como condicionante para o
discurso, de direitos de natureza social que, ao constituirem instrumentos para a superacao de
privacdes socioecondmicas, capacitem os individuos para a participacao nos discursos racionais
em questdo. E a manifestacdo do proprio Habermas que permite extrair essa ideia, quando o
autor sustenta que as quatro categorias de direitos basicos explicitadas acima implicam,
finalmente, uma outra categoria de direitos: “Direitos fundamentais a condigdes 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)” (HABERMAS,
1997, p. 160).
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Neste ponto da abordagem habermasiana, entende-se possivel conciliar a teoria
estudada com o reconhecimento da fundamentalidade de direitos que promovam condicdes
socioeconémicas adequadas aos sujeitos de direito. O acolhimento de direitos tais, também
como pressuposto de um procedimento discursivo adequado, revelar-se-ia necessario para o
aproveitamento dos outros direitos relacionados a liberdade subjetiva de agdo, & associacdo a
uma comunidade juridica, a protecdo juridica individual e & participacdo efetiva no
procedimento democratico. Sem que sejam garantidos direitos promotores de um minimo
existencial social e educacional, poderia restar inviabilizado o adequado exercicio das
competéncias discursivas propostas por Habermas, prejudicando-se, em Ultima analise, a
propria ideia de legitimidade do direito e de sua relevancia como fonte de integragdo social e
como instrumento de emancipacdo. Rememorando-se, no ponto, que uma das preocupacdes
centrais na teorizacdo juridica de Habermas € justamente trazer a tona 0s componentes
emancipatorios implicitos no direito (PINZANI, 2009, p. 143).

Na breve exposicéo do presente estudo, confere-se enfoque aos direitos sociais na sua
perspectiva ligada a exigéncia de prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado tendentes a
superacdo de carecimentos socioeconémicos da populacédo, garantindo condi¢des de vida digna
aos individuos (FERREIRA FILHO, 2012, p. 102). A abordagem diz respeito, portanto, aos
direitos previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, tais como os direitos a educacéo,
a salde, a assisténcia social e a previdéncia social. Direitos estes que foram alcados a condicao
de verdadeiros direitos fundamentais & luz da ordem constitucional estabelecida em 1988
(SARLET, 2008, p. 5), impondo a atribuicdo de uma eficacia mais consistente das respectivas
normas (BARCELLQOS, 2002, pp. 202-203), além de uma protecdo especial em face de
eventuais pretensdes abrogativas (SARLET, 2003).

A toda evidéncia, a adequada implementacdo de tais direitos, além de constituir dever
cogente do Estado determinado pela prépria ordem normativa (GRAU, 2005, pp. 325-326),
apresenta-se, na proposta do presente estudo, também como pressuposto condicionante da
reconstrucdo da autonomia privada e, como corolario, do funcionamento dos procedimentos
discursivos necessarios a legitimacédo do direito.

Com efeito, a autodeterminacdo humana e a liberdade do sujeito para sua realizagédo
pessoal somente podem ser obtidas se o individuo dispbe de condicbes minimas de
desenvolvimento fisico, intelectual e psicossocial. Os direitos sociais, ao garantirem prestacoes
estatais necessarias ao pleno uso das capacidades humanas, assegurariam o proprio exercicio
dos direitos de liberdade (LAFER, 2006, p. 127). Ao reves, a fome, a doenca, a precéria
educacdo, a falta de saneamento e tantas outras fontes de privacédo de condicdes dignas de vida,
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inegavelmente, afetam a propria liberdade comunicativa e as capacidades de autodeterminagédo
e de autorealizacdo inerentes a uma ideia de autonomia. Afinal, como leciona Sarmento: “A
liberdade ndo é s a auséncia de constrangimentos externos a acdo do agente, mas também a
possibilidade real de agir, de fazer escolhas e de viver de acordo com elas” (SARMENTO,
2006, p. 146).

N&o haveria sentido, de outro lado, falar-se em autonomia publica e em participacéo
efetiva e igualitaria em processos de formacéo da opinido e da vontade se nao fosse viabilizada
ao individuo uma instrucdo minima que o habilite ao debate e a deliberacédo racionais, sem a
qual a sua participagdo poderia se restringir a uma aceitacdo passiva e reativa de opinioes
massificadas. A auséncia de uma educagdo adequada, muitas vezes aliada a caréncia de
condi¢cdes materiais para suprir carecimentos pessoais da populacdo, deturpa o paradigma
democratico, empobrecendo o debate pudblico, estimulando movimentos populistas e
corrompendo o sistema eleitoral. N&o hé falar, pois, em condicGes ideais de discurso em esferas
democréticas se a auséncia de condi¢Bes socioecondmicas adequadas retira a aptiddo dos
individuos para gozarem de sua liberdade, integridade e cidadania plenas.

A propria compreensdo contemporanea da ideia de dignidade da pessoa humana
reforca essas afirmagdes. Construida originalmente sob a influéncia kantiana com enfoque na
autonomia e na autodeterminagdo individual (SARLET, 2012, p. 101), a dignidade humana
passa a ser vinculada a um contetdo social como pressuposto para o exercicio das proprias
liberdades. Como esclarece Perez Lufio: “a dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a
garantia negativa de que a pessoa ndo sera objeto de ofensas ou humilhacbes, mas implica
também, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo”
(PEREZ LUNO, 1995, p. 318). A dignidade da pessoa humana suplanta a exigéncia apenas de
liberdades publicas, exigindo prestacbes minimas relativas a alimentacdo, a educacéo basica, a
salde, a moradia, sem as quais ndo se pode falar em existéncia digna (SARMENTO, 2000, p.
71).

Dessa forma, a implementacdo de direitos sociais basicos pode se revelar
imprescindivel a realizacdo da dignidade da pessoa humana. Sem o reconhecimento de
prestacdes socioecondémicas minimas ao ser humano, os direitos fundamentais podem se tornar
“letra morta”, configurando meras liberdades juridicas, sem possibilidade fatica de exercicio
por grande parte da sociedade (SCAFF, 2006, pp. 115-131). Compreensdo esta aplicavel
inclusive aos direitos fundamentais politicos, determinantes para a participagdo coletiva
democrética, e que podem se tornar vazios na auséncia de condi¢des minimamente dignas de

vida. Nesse contexto, entende-se possivel delinear relacdes de complementariedade entre os
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direitos sociais, a dignidade da pessoa humana e alguns elementos procedimentalistas da teoria
discursiva do direito de Habermas.

Ao que parece, a propria viabilidade da aplicacdo in concreto da teoria discursiva
habermasiana, ao depender de condicdes para o discurso racional e para a participacao efetiva
dos individuos nos procedimentos democraticos, pode estar a depender de uma adequada
implementacdo de direitos sociais. O desenvolvimento de processos de comunicagdo
intersubjetiva, o adequado uso da linguagem como fonte da integracdo social, o efetivo
exercicio da liberdade comunicativa, a validacdo do melhor argumento em instancias
institucionalizadas, entre outros elementos da teoria de Habermas, todos parecem pressupor que
0S sujeitos participantes detenham uma base educacional suficiente e condicOes
socioeconémicas adequadas. Podendo tais conceitos tedricos se mostrarem deslocados, alias,
em contextos sociais de pobreza, violéncia e analfabetismo.

A questdo social permeia, alids, algumas criticas formuladas a teoria procedimentalista
de Habermas. Na expressao de Lénio Streck, por exemplo, o procedimentalismo habermasiano
assumiria maior relevancia em democracias nas quais ja teriam sido superados os principais
problemas de exclusdo social, pressupondo “sociedades com alto grau de emancipagdo social e
autonomia dos individuos”, em que a etapa do Welfare State ja teria sido realizada (STRECK,
2002, p. 150). Streck rejeita a possibilidade de condigdes ideais de discurso democratico em
uma sociedade colonizada pela tradicdo, carente de instrucdo, sujeita a fome e a condigdes
opressivas de trabalho, a exemplo da sociedade brasileira (STRECK, 2002, p. 151). Assim,
antes da superacdo dos modelos liberal e social, tal como proposto por Habermas, Streck, com
forte carga tedrica da hermenéutica juridica, propde a superacdo, em paises como o Brasil, de
uma crise anterior: a crise de paradigma liberal-individualista que conduz a inefetividade da
prépria Constituicdo Federal de 1988, inclusive no que se refere aos direitos sociais ndo
realizados e aos direitos fundamentais nao respeitados (STRECK, 2002, p. 152).

N&o se pretende nessa exposi¢cdo aprofundar as criticas a teoria habermasiana, tendo
em conta, inclusive, a delimitacdo do objeto da pesquisa. Nada obstante, a breve referéncia a
oposicdo de Streck mostra-se de grande relevo para destacar, sob outro angulo, a
imprescindibilidade de atentar para as questdes sociais em qualquer modelo teérico de Estado
contemporaneo, assim como para destacar as dificuldades da aplicacdo de uma teoria discursiva
em um contexto de exclusdo e de carecimentos sociais em paises como o Brasil.

N&o é demais rememorar que 0 pais nunca conseguiu concretizar as promessas de um
modelo de Estado Social (STRECK, 2002, p. 69). O ideario de um Estado de bem-estar social
“jamais passou do papel para a realidade” (BANDEIRA DE MELO, 2008, p. 1056), subsistindo
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apenas um “simulacro de modernidade” (VIEIRA, 1995, p. 174), ou uma “modernidade tardia
e arcaica” (STRECK; MORAIS, 2008, p. 84), com grave atraso nos indicadores sociais mais
diversos, aprofundamento das desigualdades sociais e da concentracdo de renda. E para tanto,
basta referir a divulgacéo da Sintese de Indicadores Sociais do IBGE do ano de 2016, apontando
que um quarto da populagéo brasileira — cerca de 52 (cinquenta e dois) milhdes de pessoas —
ainda vive abaixo da linha da pobreza considerada pelo Banco Mundial (IBGE, 2017).

De qualquer sorte, a insercdo do debate acerca da exclusdo social ndo parece
inconciliavel com a teoria discursiva do direito de Habermas. Como referido, entende-se viavel
compreender que a implementacdo de direitos sociais basicos pode constituir pressuposto para
o discurso e para o proprio funcionamento das estruturas democraticas. Assim como as
categorias dos direitos gerais relacionados a liberdade subjetiva de acdo, a associacdo a uma
comunidade juridica, a protecdo juridica individual e a participacdo politica democratica, 0s
direitos sociais também poderiam representar categorias base cujo reconhecimento seria
determinante para conferir legitimidade ao procedimento democratico-discursivo.

Nada obstante a intencdo de Habermas de propor a superacédo do modelo de direito do
Estado Social (HABERMAS, 1997, p. 242), entende-se que sua teoria ndo conduz a rejeicao da
centralidade dos direitos sociais, mas, ao revés, pressupde a implementacdo de tais categorias
como condicdo prévia a proposta discursiva. E, como corolério, a teorizagdo habermasiana se
harmoniza a efetividade dos direitos sociais, como um pressuposto I6gico a implementacgdo dos
paradigmas discursivos formulados.

Assim, antes de falar-se em uma possivel inaplicabilidade da teoria discursiva de
Habermas ao contexto brasileiro, em decorréncia do grave quadro de excluséo e de carecimento
social existente, talvez fosse mais oportuno falar-se na necessidade de criagdo de bases sociais
adequadas para ensejar a aplicacdo de uma proposta discursiva a realidade brasileira. Antes de
afastar-se de preocupacdes socioecondmicas, a teoria estimula uma pretensdo de maior
efetividade aos direitos fundamentais sociais, a fim de capacitar os individuos ao exercicio de

sua liberdade comunicativa e de sua cidadania em um paradigma democrético.

CONCLUSAO

A proposta de Habermas de adogdo de um modelo comunicativo, fundado no uso da
linguagem como fonte primaria de integracdo social, e voltado para o entendimento

intersubjetivo por meio de procedimentos discursivos, insere-se em uma pretensdo de
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emancipacao social e de oposicdo a uma ideia de colonizagdo do mundo da vida pelo sistema.
Contra a logica de agdes instrumentais voltadas para o sucesso individual, relacionadas a ldgicas
do dinheiro e do poder, Habermas busca no direito uma importante fonte mediadora e
integradora da ordem social, capaz de transformar influxos comunicativos advindos da
sociedade em poder administrativo vinculante. A teoria exige do direito, assim, mais que a
simples positividade ou coercéo, reclamando se transmute em expresséo da autocompreensao e
da autodeterminacdo de uma comunidade de pessoas, e reivindicando a legitimacao do direito
por meio de procedimentos discursivos que permitam um consenso racional entre cidadaos
autores e destinatarios das normas a que se obrigam.

No desenvolvimento da génese I6gica dos direitos fundamentais, Habermas reconstroi
racionalmente a fundamentacéo desses direitos a partir da ideia de que, como condi¢do para o
discurso legitimador do direito, mostra-se necessario o reconhecimento de categorias basicas
de direitos capazes de habilitar tais individuos para o discurso. O direito extrai sua legitimidade
do procedimento discursivo, mas este depende de direitos fundamentais como base para o
discurso. E é justamente no contexto desse raciocinio circular que se pretendeu inserir o debate
acerca dos direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais.

N&o se entende possivel falar em condi¢cBes adequadas de discurso em contextos
sociais de pobreza, violéncia e caréncia educacional. Tampouco é possivel falar em autonomias
privada ou publica — e, consequentemente, em liberdade de discurso e em formac&o livre da
opinido e da vontade individual e coletiva — se os participantes do discurso ndo dispdem de
condicdes minimas de desenvolvimento fisico, intelectual e psicossocial. A caréncia de
prestacdes sociais basicas aos individuos inviabiliza o exercicio adequado das competéncias
discursivas propostas por Habermas, obstaculizando, ao fim, a prépria compreensédo do direito
como fonte de integracdo social e como instrumento de emancipacao social.

Assim, a partir das premissas do raciocinio de Habermas, é possivel compreender 0s
direitos sociais como categoria condicionante para a proposta discursiva, fundamentada na
génese logica dos direitos fundamentais. Conclui-se, dessa forma, que a teoria discursiva
habermasiana pode, sim, servir de base tedrica a justificacdo dos direitos sociais como
auténticos direitos fundamentais. E, para além disso, pode servir de base para referendar
politicas concretas tendentes a promover condi¢fes socioecondmicas minimas para uma vida
digna, permitindo o desenvolvimento das capacidades de autodeterminacao e de autorealizagédo
imprescindiveis para uma auténtica autonomia. Afinal, somente com a realizagdo de mudancas

estruturais na realidade social brasileira, superando-se o cenario atual de exclusdo e de
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carecimentos sociais endémicos, pode-se habilitar verdadeiramente a populagéo brasileira para
0 exercicio de sua cidadania plena.
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