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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

A presente obra coletiva reine os trabalhos apresentados no Grupo de Trabaho
“Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia Il”, realizado no ambito do 1X Encontro
Virtual do CONPEDI, espaco académico destinado ao debate qualificado, plura e critico
sobre os desafios contemporaneos do constitucionalismo, da teoria constitucional e da
democracia

A realizagcdo do encontro em formato virtual reafirma a capacidade do CONPEDI de
promover a circulagdo nacional do conhecimento juridico, aproximando pesquisadores de
diferentes regides do pais e ampliando 0 acesso ao debate cientifico. Ainda que mediado por
ferramentas digitais, 0 ambiente virtual preserva a densidade académica, a cooperagao
institucional e o compromisso com a construgdo coletiva de reflexdes voltadas ao
aperfeicoamento do Estado Democrético de Direito.

Os artigos que compdem esta coletanea revelam a diversidade e a atualidade dos temas
enfrentados pela teoria constitucional contemporéanea. As pesquisas percorrem guestoes
centrais como a teoria discursiva do Direito, a forga normativa e irradiadora da Constitui¢éo,
a participacéo cidada na tutela dos direitos fundamentais, o poder constituinte, o
constitucionalismo digital, a soberania em contexto pdés-moderno, o papel do Supremo
Tribunal Federal, a legitimidade democratica das decisdes estruturais, a cidadania, a
accountability judicial e as tensdes entre jurisdi¢éo constitucional e democracia.

Um primeiro eixo de reflex@o concentra-se nos fundamentos teoricos da Constituicdo e da
democracia. Os trabalhos dedicados a teoria discursiva de Habermas, a forca irradiante da
Constituicao sobre os demais ramos do Direito e a teoria do poder constituinte demonstram a
permanéncia de problemas estruturais da teoria constitucional, especialmente quanto a
legitimacao do poder, a centralidade dos direitos fundamentais e a relagcdo entre Constitui¢éo,
deliberac&o publica e democracia.

Outro nucleo relevante da obra volta-se a participagao politica, a cidadania e aos limites da
democracia representativa. As pesquisas sobre a participagdo do cidaddo na construcéo e
tutela dos direitos fundamentais, os graus de cidadania na Constituicdo de 1891 e a



democracia brasileira como limitada poliarquia evidenciam gue a democracia ndo pode ser
compreendida apenas como procedimento eleitoral, mas como processo permanente de
inclusdo, participacao, controle social e efetivacdo de direitos.

A coletanea também enfrenta, com especial densidade critica, o papel das instituicoes
judiciais no Estado Democrético de Direito. Os estudos sobre a rejeicdo de indicado ao
Supremo Tribunal Federal, as propostas de emenda constitucional relacionadas ao papel do
STF, as decisdes estruturais, o experimentalismo constitucional, o regimento interno da
Suprema Corte, a atuacdo do Conselho Nacional de Justica e a crise de confianga no Poder
Judiciério revelam a centralidade do debate sobre legitimidade democrética, separacéo de
poderes, autocontencéo, accountability e governanca constitucional.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal aparece como instituicdo decisiva para a
compreensdo das disputas constitucionais brasileiras contemporaneas. A andlise de casos
relevantes, de arranjos juridico-institucionais, de reagoes legidlativas e de possiveis mutactes
constitucionais demonstra que a jurisdicdo constitucional se encontra permanentemente
tensionada entre o dever de protecdo dos direitos fundamentais e a necessidade de
preservacao da legitimidade democrética de suas decisdes.

Outro eixo de grande atualidade diz respeito ao constitucionalismo digital e aos novos
desafios impostos pelas tecnologias as garantias fundamentais. A pesquisa sobre dever de
cuidado e restricbes de seguranca em plataformas digitais, a partir da experiéncia da
plataforma Roblox, evidencia que a transformacdo tecnoldgica exige novas categorias de
protecdo constitucional, especialmente em ambientes digitais frequentados por criancas,
adolescentes e outros grupos vulneraveis. A digitalizacdo das relacdes sociais impde ao
Direito Constitucional o dever de repensar responsabilidade, protecéo, liberdade, seguranca e
regulacdo democrética dos espacos virtuais.

A obra ainda contempla importantes reflexdes sobre soberania, preferéncias coletivas e
reconfiguracdes pés-modernas do poder politico. Em um cenario marcado por fragmentacéo
institucional, pluralizacéo de atores sociais e deslocamento de centros decisorios, a soberania
deixa de ser examinada apenas como autoridade estatal vertical e passa a ser problematizada
em suas dimensdes democréticas, sociais e comunicativas.

Também se destaca a andlise do efeito backlash e da reacéo legislativa em matéria
constitucional, especialmente a partir do caso da vaquejada. O tema revela a complexidade



das interacdes entre decisdes judiciais, deliberacdo parlamentar, valores sociais, protecdo de
direitos e disputa politica, demonstrando que a Constituicdo € permanentemente interpretada,
tensionada e reconstruida no espaco publico.

Em conjunto, os trabalhos reunidos nesta obra evidenciam que Constituicdo, teoria
constitucional e democracia formam um campo de investigacdo indissociavel. A pluralidade
tematica da coletdnea ndo compromete sua unidade; ao contrario, revela que os grandes
desafios constitucionais contemporaneos exigem abordagens multiplas, criticas e
interdisciplinares, capazes de compreender as relacdes entre direitos fundamentais,
instituicdes, cidadania, jurisdicdo, tecnologia e participacdo democratica.

Esta publicacdo representa, portanto, contribuicdo relevante para o fortalecimento da
pesquisa juridica brasileira. Ao reunir estudos apresentados no |X Encontro Virtual do
CONPEDI, a obra reafirma o compromisso dos Programas de Pés-Graduacdo em Direito
com a producdo cientifica qualificada, com o debate democrético e com a construcdo de
respostas juridicas adequadas aos dilemas do constitucionalismo contemporaneo.

Ao apresentar esta coleténea, registra-se 0 reconhecimento aos autores e autoras pelos
estudos desenvolvidos e pela qualidade das reflex6es submetidas ao debate académico.
Espera-se que a obra contribua para o aprofundamento das discussoes sobre Constituicao,
teoria constitucional e democracia, estimulando novas pesquisas e fortalecendo o
compromisso comum com a efetividade dos direitos fundamentais e a preservacéo do Estado
Democratico de Direito.

Coordenadores do Grupo de Trabalho Constituicdo, Teoria Constitucional e Democraciall
José Roberto Anselmo

Centro Universitario de Bauru — Instituicéo Toledo

Edinilson Donisete Machado

Universidade Estadual do Norte do Parana— UENP

Caio Henrigue Lopes Ramiro

Instituicéo Toledo de Ensino



A CONTRIBUICAO DA TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO DE HABERMAS
PARA UMA TEORIA CRiTICA DA CONSTITUICAO: APORTESTEORICOSA
PARTIR DA INCLUSAO DE CINCO CATEGORIASDE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

THE CONTRIBUTION OF HABERMAS SDISCURSIVE THEORY OF LAW TO A
CRITICAL THEORY OF THE CONSTITUTION: THEORETICAL
CONTRIBUTIONSBASED ON THE INCLUSION OF FIVE CATEGORIES OF
FUNDAMENTAL RIGHTS.

Marcio Renan Hamel 1

Resumo

O presente artigo faz uma andlise da teoria discursiva do direito de Habermas, como fio
condutor para uma teoria critica da Constitui¢éo, considerando as cinco novas categorias de
direitos fundamentais propostas pela teoria. Para alcancar o objetivo proposto, o0 texto
apresenta uma divisdo em trés secfes, sendo que a primeira secdo aborda a ideia de
fundamentacéo racional dos direitos humanos fundamentais. A segunda secéo trabalha como
se da a legitimidade do direito a partir da sua prépria legalidade institucional. Na terceira
secdo € analisada a reconfiguracéo do sistema dos direitos a partir das novas categorias de
direitos fundamentais propostas. A conclusdo aponta, principal mente, para o fato de que o
conceito de direitos fundamentais na matriz habermasiana, sdo direitos de participacéo e de
comunicacdo, fundamentais para que os cidaddos possam, de forma efetiva, participar das
discussdes na esfera publica através de discussdes e opinides. Os direitos fundamentais séo
propostos em cinco novas categorias: direito aiguais liberdades subjetivas de acdo; direito ao
status de membro numa associacdo voluntéria de parceiros do direito; direito a possibilidade
de postulacdo judicial de direitos e configuracdo da protecéo juridica individual; direito a
participacdo em igualdade de chances em processos de formagéo da opini&o e da vontade
(autonomia politica); e direito a condicdo de vida digna na esfera social, técnica e ecol 6gica.

Palavras-chave: Acédo comunicativa, Constituicdo, Direitos fundamentais, Teoria critica,
Legitimidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes Habermas's discursive theory of law as a guiding thread for a critical
theory of the Constitution, considering the five new categories of fundamental rights
proposed by the theory. To achieve this objective, the text is divided into three sections. The
first section addresses the idea of the rational foundation of fundamental human rights. The
second section explores how the legitimacy of law arises from its own institutional legality.
The third section analyzes the reconfiguration of the system of rights based on the new

1 Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFF/RJ. Professor do PPGD pela UPF.
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categories of fundamental rights proposed. The conclusion points mainly to the fact that the
concept of fundamental rights in the Habermasian framework are rights of participation and
communication, fundamental for citizens to effectively participate in discussions in the
public sphere through debate and opinions. Fundamental rights are proposed in five new
categories: the right to equal subjective freedoms of action; the right to membership in a
voluntary association of legal partners; the right to the possibility of judicia claim of rights
and configuration of individual legal protection; the right to participation with equal
opportunities in processes of opinion and will formation (political autonomy); and the right
to adignified lifein the social, technical, and ecological spheres.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Communicative action, Constitution, Fundamental
rights, Critical theory, Legitimacy
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1 Introducao

A teoria discursiva do direito, desenvolvida a partir dos estudos do filésofo alemao
Jiirgen Habermas, como uma teoria pragmatica do direito, onde apresenta uma rediscussao acerca
do papel da Constituicdo dentro do Estado Democratico de Direito, bem como a fun¢do da
democracia e sua importancia também na esfera juridica, aliada a sua concepgao acerca do direito
moderno e da teoria do direito € a escolha a partir da qual se defendera uma perspectiva viavel
para uma teoria critica da Constituigdo. Como recorte tedrico para o presente trabalho, optou-se
por apresentar uma analise dos escritos de Habermas que dizem respeito a teoria discursiva do
direito, tendo, entretanto, como eixo central, a sua concepc¢ao de direitos fundamentais, que, em

verdade, sera o fio condutor da propria teoria discursiva do direito.

Contemporaneamente, tanto a complexidade social como também as relagdes sociais
existentes se tornam mais profundas, sendo responsaveis pelo fato dos Estados, por meio de seus
poderes instituidos, ndo conseguirem mais oferecer respostas satisfatorias aos seus cidaddos por
meio do proprio direito positivo. Devido a isso, o direito deve buscar reorganizar seu papel no
panorama social, podendo contribuir para a reducdo das desigualdades sociais com vistas a

efetivacdo da cidadania e, principalmente, ao respeito aos direitos fundamentais.

Ao longo do século XX, o direito, com forte influéncia do pensamento filosofico
moderno, procurou uma maneira de implementar o raciocinio logico no sistema juridico, o que se
tem bem claro pelo positivismo normativo de Kelsen, o qual afasta o direito natural de suas
postulacdes e procura ofertar uma matriz cientifica ao direito positivo. Confirma-se, a partir dai,
a expressao cientifica do direito do pds-guerra a partir da filosofia e teoria do direito de Kelsen,
cuja influéncia em todo o ocidente ¢, até os dias atuais, ainda muito forte, inclusive nos paises

que adotaram o sistema de direito romano-germanico, como ¢ o caso do Brasil.

Ao mesmo tempo em que se aprofunda a defesa de um direito positivo estatal, com forte
influéncia da proposta kelseniana de purificagdo da ciéncia juridica, destacando-se que a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1848. Enfatiza-se a partir dai a énfase adotada
pelas Constituicdes do pds-1945 de diversos paises ocidentais no tocante aos direitos humanos
fundamentais. Nesse particular, Bobbio nomeou esse intervalo temporal de era dos direitos: a
consciéncia historica da humanidade parece representar seus valores fundamentais a partir da
Declaragao dos Direitos. A partir de entdo, a questdo volta-se para a efetivacdo dos direitos
humanos, buscando-se assegurar ao cidadao também o gozo da cidadania, valorizando-se mais a

liberdade e a igualdade.
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Todavia, mesmo com a Declaracdo dos Direitos do Homem e com a recepcao de varias
categorias de direitos pelas Constituigdes de muitos paises ocidentais, nota-se que, na sociedade
atual, isso para ficarmos restritos ao contexto brasileiro, as desigualdades sociais continuam
significativas: a isonomia continua ainda no plano conceitual (formal). Concomitantemente,
sabe-se que o direito possui papel importante no equilibrio social, devendo garantir as mesmas
oportunidades a todos os cidaddos na esfera social, porém, na atualidade, o direito positivo,
dotado de excessivo rigorismo, formalidades e neutralidade cientifica, torna-se impotente diante

das complexidades sociais existentes.

A partir de tal contexto, torna-se necessario, fazer um resgate acerca do debate
instaurado pela filosofia e teoria do direito sobre a legitimidade do direito em sociedades
contemporaneas, posto que, em Habermas, a defesa de uma concepcao de direitos fundamentais
passa pela discussdo da legitimidade de um ordenamento juridico-politico em referéncia a um
Estado Democratico de Direito. Trata-se, pois, de conseguir superar a Constitui¢do formal em
busca da Constitui¢do ideal, isto €, levar a sério o principio da efetividade da Constituigao frente
ao mundo da vida. Ao passo em que a Constitui¢do determina procedimentos democraticos, uma

via possivel para a sua efetividade € o seu carater procedimental e, portanto, dialdgico.

2 A Fundamentacao racional dos direitos fundamentais

Habermas, por meio da categoria procedimental discursiva, busca fundamentar
racionalmente os direitos fundamentais, podendo-se falar, entdo, com propriedade, em uma teoria
discursiva dos direitos humanos. De acordo com a interpretagdo de Arroyo, Habermas ndo tem
uma definicdo especifica de direitos humanos fundamentais; uma das expressdes com maior
influéncia empregada pelo autor para referir-se ao ntcleo da no¢do de direitos humanos ¢ “o
direito de todos os individuos a <<iguais liberdades>> de acdo” (Arroyo, 2000, p. 158). Com

1sso, Habermas inclui nessa férmula dois valores tradicionais: os ideais de liberdade e igualdade.

Habermas justifica que a legitimagdo de um ordenamento politico se refere, tdo-somente,
a um modelo de Estado Constitucional Democratico, sendo que a sugestdao ofertada pelo filosofo
alemdo em sua obra Direito e democracia passa pela reconstrucdo da relacdo interna entre

democracia e direitos humanos. Segundo o filosofo, “os Estados modernos caracterizam-se pelo
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fato de o poder politico constituir-se na forma do Direito positivo, ou seja, do Direito codificado

e obrigatorio” (Habermas, 2003c, p. 68).

Dessa maneira, o principio fica assim estabelecido: “Sao validas as normas de agdo as
quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes
de discursos racionais” (Habermas, v. 1., 1997, p. 142). Por conseqiiéncia, a institucionalizagdao
do direito no principio discursivo se encontra da seguinte maneira: “[...] somente podem
pretender validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os
parceiros do direito, num processo juridico de normatizacao discursiva” (Habermas, v. 1., 1997,
p. 145). Assim, quando o principio discursivo toma a forma juridica, nasce o principio

democratico.

Posto nesse sentido, a teoria discursiva do direito de Habermas vé os direitos
fundamentais como meio de legitimidade para o processo legislativo, onde, segundo o autor, tal
legitimidade apoia-se em um arranjo comunicativo, ao passo que os participantes de discursos
racionais, ditos agora parceiros do direito, devem examinar o conteido controvertido de uma

norma encontrando o assentimento de todos os possiveis atingidos pela mesma.

A teoria do discurso se afigura como importante possibilidade de resgatar a funcdo da
filosofia na alta modernidade como sendo a “guardid de lugar da racionalidade cientifica e
intérprete mediadora do mundo da vida” (Habermas, v. 1., 1997, p. 22). No dizer de Cattoni de
Oliveira, a teoria discursiva do direito de Habermas inaugura um novo paradigma da teoria
constitucional, apta a tratar de forma construtiva com os problemas legados pela velha teoria da
Constituicdo, podendo contribuir decisivamente como chave interpretativa do direito
constitucional, contribuindo, portanto, para uma perspectiva operacional de uma dogmatica
juridica comprometida com o projeto de uma Constituicdo em um efetivo Estado democratico de

direito (Cattoni de Oliveira, 2014, p. 46).

O principal dilema da democracia, segundo Habermas, ¢ a tentativa de equalizagdo entre
direitos humanos e soberania do povo, isto €, a luta pelo reconhecimento dentro do Estado
Democratico de Direito. Habermas expde que a constitui¢do s6 faz valer os direitos que os
cidaddos precisam reconhecer mutuamente, caso regule de maneira legitima seu convivio com o0s
meios do direito positivo. Todavia, o direito moderno assegura a integridade dos sujeitos em

particular, ou seja, trata-se de defesa de pessoas individuais do direito. Nesse contexto, o autor

72



questiona se a teoria dos direitos de orientagdo tdo individualista pode dar conta de lutas por

reconhecimento no que tange a identidades coletivas.!

E dentro dessa concepgdo individualista de direito (e de sociedade) que existe a dificil
tarefa de equalizacdo dos direitos humanos e da soberania popular, componentes necessarios na
luta pelo reconhecimento do outro dentro do Estado Democratico de Direito. Conforme

Habermas,

feminismo, multiculturalismo, e a luta contra a heranga eurocéntrica do colonialismo,
todos esses sdo fendmenos aparentados entre si, mas que ndo cabe confundir. Seu
parentesco consiste em que as mulheres, as minorias étnicas e culturais, as nagdes e
culturas, todas se defendam da opressdo, marginalizagdo e desprezo, lutando, assim, pelo
reconhecimento de identidades coletivas, seja no contexto de uma cultura majoritaria,
seja em meio a comunidade dos povos. Todos eles movimentos de emancipacdo cujos
objetivos politicos coletivos se definem culturalmente, em primeira linha, ainda que
dependéncias politicas e desigualdades sociais e econdmicas também estejam sempre em
jogo (2002, p. 238).

Nota-se que as sociedades da atualidade sao multiculturais, isto é, sociedades em que
diferentes culturas e descendéncias convivem lado a lado e que, em razdo disso, alguns grupos
minoritarios, as vezes excluidos, buscam através de movimentos sociais a sua inclusdo no Estado
Democratico de Direito. Nesse contexto, o direito positivo ndo consegue operar as necessarias
transformacdes sociais das atuais sociedades complexas e multiculturais, surgindo dai a

necessaria critica habermasiana ao direito moderno.

O autor entende, ainda, que decisdes politicas se servem da forma de regulamentagdo do
direito positivo para tornarem-se efetivas em sociedades complexas. Assim, Habermas (2002, p.
242) entende que o direito moderno ¢ formal, pois tudo o que nao ¢ proibido € permitido; ele [o
direito] ¢ individualista, pois faz da pessoa em particular o portador de direitos subjetivos; ¢ um
direito coercivo porque sanciona da maneira estatal, estendendo-se apenas ao comportamento

formal ou de acordo com as normas; ¢ um direito positivo porque retrégrado as decisdes de um

' “As injustas condi¢des sociais de vida da sociedade capitalista devem ser compensadas com a distribui¢io mais

justa dos bens coletivos. Esse fim é plenamente concilidvel com a teoria do direito, porque os bens fundamentais
(no sentido proposto por Rawls) ou sdo distribuidos individualmente (tal como acontece com dinheiro, tempo
livre ou prestagdes de servi¢os), ou sdo utilizados individualmente (tal como se did com as infra-estruturas do
sistema viario, de saude e educag¢@o), e, portanto, se pode preserva-los sob a forma de reivindica¢des individuais
de beneficios” (Habermas, 2002, p. 231). A partir dessa contextualizagdo, Habermas argumenta que as coisas
parecem ser diferentes quando se trata de reivindicar reconhecimento para identidades coletivas ou igualdade de
direitos para formas de vida culturais.
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legislador politico e, por fim, € um direito escrito por via procedimental, uma vez que legitimado

por processo democratico.

Dessa forma, o direito positivo s6 exige comportamentos legais, mas precisa, segundo
Habermas, ser legitimo, e uma ordem juridica ¢ legitima quando assegura por igual a autonomia
de todos os cidadaos. Por essas razdes, Habermas entende que “[...] o principio da soberania dos
povos exige, ao inverso, o respeito a direitos fundamentais sem os quais simplesmente nao pode
haver um direito legitimo: em primeira linha o direito a liberdade de acdes subjetivas iguais [...]”

(Habermas, 2002, p. 243).

A fundamentagao dos direitos ou do proprio sistema de direitos de acordo com a matriz
habermasiana tera, necessariamente, como caminho, a teoria do discurso. A partir de entdo,
Habermas trabalha com dois principios: o principio do discurso e o principio da democracia, a
fim de fundamentar o sistema de direitos garantindo a autonomia privada e publica aos cidadaos.
Tal sistema deve complementar os chamados direitos fundamentais que os cidaddos sao
obrigados a se atribuir mutuamente, passando a regular sua convivéncia com os meios legitimos

do direito positivo.

A questdo da autonomia ¢ importante para Habermas, uma vez que deve haver um nexo

interno entre direitos humanos e soberania do povo, posto que

a autonomia tem que ser entendida do modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um
principio do discurso, que ¢ indiferente em relagdo a moral e ao direito. Esse principio
deve assumir - pela via da institucionalizacdo juridica — a figura de um principio da
democracia, o qual passa a conferir for¢a legitimadora ao processo de normatizagdo. A
idéia basica € a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo que existe
entre o principio do discurso e a forma juridica (Habermas, v. 1., 1997, p. 158).

Dessa forma, inicialmente, a teoria do discurso prescreve a necessidade de serem
introduzidas trés categorias de direito que levam em conta a exigéncia de legitimidade de um

assentimento geral; sdo elas:

1) Direitos fundamentais que resultam da configura¢do politicamente autonoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agdo.

Esses direitos exigem como correlatos necessarios:

2) Direitos fundamentais que resultam da configura¢do politicamente auténoma do
status de um membro numa associagdo voluntaria de parceiros do direito;
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3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postula¢do
Jjudicial de direitos e da configuragdo politicamente autbnoma da protegdo juridica
individual (HABERMAS, v. I. 1997, p. 159).

Essas trés categorias de direitos, Habermas entende serem necessarias para a fundagao
de uma associagdo de parceiros juridicos que se reconhecem, de forma reciproca, como
portadores de direitos subjetivos reclamaveis. Sem essas primeiras trés categorias de direitos
fundamentais e a configuragdo politica de tais categorias ndo existiria nada parecido com o
direito. Tais categorias nascem, segundo o autor, da aplicacdo do principio do discurso ao

medium do direito, ou seja, as condi¢des da formalizagao juridica de uma socializagdo horizontal.

Através desses direitos fundamentais ¢ garantida a autonomia privada de sujeitos
juridicos, porém somente na medida em que esses sujeitos se reconhecem mutuamente em seu
papel de destinatarios das leis, obtendo-se, por conseqiiéncia, a possibilidade da pretensao de
obter direitos e de fazé-los valer de forma reciproca (Habermas, v. 1., 2003, p. 159). O filésofo
alemao introduz uma quarta categoria, onde os sujeitos do direito irdo assumir também a posi¢ao
de autores de sua ordem juridica, por meio de: “4) Direitos fundamentais a participacdo, em
igualdade de chances, em processo de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam o direito” (Habermas, v. 1., 1997,

p. 159).

Através do processo democratico, Habermas garante que cidaddos da sociedade
cheguem simetricamente ao gozo de iguais liberdades subjetivas, defendendo que o direito
vigente deve ser um direito legitimo, o que pode ser satisfeito através de um acordo que leve em
conta procedimentos da formagdo democratica da opinido e da vontade, que fundamentam a
suposicao da aceitabilidade racional dos resultados. Por isso, a eqiiidade do discurso exige como
garantia um conjunto de direitos fundamentais com vistas ao respeito da opinido e da participacao

de todos os envolvidos.

Habermas ainda introduz uma quinta categoria de direitos, que implicam: “5) Direitos
fundamentais a condigdes de vida digna 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, v. 1., 1997, p. 160).

Com essa andlise, torna-se evidente que o respeito aos direitos humanos em sociedades

multiculturais pode ser materializado através de procedimentos deliberativos. A proposta de
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Habermas de uma democracia deliberativa através da qual os sujeitos por meio de direitos de
comunicagao e de participagdo passam a usufruir sua autonomia ¢, sem duvida, adequada para o

enfrentamento das questdes contemporaneas de desrespeito aos direitos humanos.

A democracia deliberativa possui capacidade de solucionar os problemas sociais, uma
vez que possibilita aos cidaddos a deliberacdo acerca de seus problemas e demandas na esfera
publica, podendo direcionar, também, a propria administracao publica a resolugdo das questoes

propostas por meio de procedimentos deliberativos.

Por essas razdes, entende-se que a democracia deliberativa tem uma possibilidade maior
de dar conta dos problemas surgidos no mundo da vida, ao contrario do processo legislativo
representativo, que, na atualidade, ndao consegue mais ofertar respostas a todas as demandas
sociais surgidas no seio da comunidade. Dessa forma, a partir do momento em que Habermas
atribui direitos fundamentais de participagdo e de comunicagdo, ele consegue canalizar todas as
discussdes sociais da comunidade para a esfera publica, que sera forca direcionadora de decisdes

e legitimadora do processo legislativo.

Moreira (2004, p. 160) interpreta a concep¢do de direitos humanos em Habermas
aduzindo que, ao instituir-se por meio do processo legislativo, o direito retira da moral o peso da
integra¢do social, uma vez que o processo legislativo ndo ¢ a medida de legitimidade do
ordenamento juridico. A fim de se tornar legitimo, o processo legislativo emana composi¢ao
entre soberania do povo e direitos humanos. A partir dai, tem-se que a legitimidade surge da
legalidade. Os direitos humanos, dessa forma, passam a oferecer legitimidade ao processo

legislativo.

3 Legitimidade a partir da legalidade

Conforme demonstrado até aqui, a concep¢ao de Habermas acerca dos direitos humanos
fundamentais diz respeito, em um primeiro momento, a uma categoria de direitos fundamentais
necessarios para que os sujeitos possam fundar uma associacdo de parceiros juridicos que se

reconhecem, de maneira reciproca, como portadores de direitos subjetivos reclamaveis.

Posteriormente, Habermas aponta para a necessidade de uma quarta categoria de direitos
fundamentais de onde resulta a participagdo dos sujeitos, em igualdade de posicdes, na legislacao

politica. Por fim, o autor também entende necessaria uma quinta categoria de direitos
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fundamentais, que diz respeito as condi¢des de uma vida social, técnica e ecologicamente
equilibrada. Para tanto, por meio do processo democratico, os cidaddos devem chegar
simetricamente ao gozo de iguais liberdades subjetivas; o direito vigente, o qual € positivo e

formal, passaria a ser um direito legitimo.

Nesse sentido, para que o direito vigente ganhe legitimidade, necessario serd um acordo
que leve em conta determinados procedimentos da formagdo democratica da opinido e da
vontade, fundamentando a suposta aceitabilidade racional dos resultados. Nao sem razdo, ¢
necessario, para a garantia do discurso, um conjunto de direitos fundamentais que respeite a
opinido da participagdo de todos os envolvidos neste processo procedimental. Vé-se, entdo, os

direitos humanos como critério de legitimidade.

Acerca dessa questdo, Moreira expde sua interpretacdo apontando para a seguinte
questdo: “Mas em que sentido a legitimidade surge da legalidade? A medida que a legalidade é,
ao mesmo tempo, criacao e reflexo da produgdo discursiva da opinido e da vontade dos membros
de uma dada comunidade juridica” (Moreira, 2004, p. 161). De acordo com Moreira, a aparente
estrutura solipsista dos direitos subjetivos esconde uma estrutura intersubjetiva dos direitos, a
qual ¢ fundada a partir da co-autoria desse ordenamento. E justamente a partir dessa estrutura
intersubjetiva dos direitos subjetivos que surge a possibilidade do reconhecimento da co-autoria
do ordenamento juridico. “Coautores livres e iguais que, como membros da comunidade juridica,
articulam uma reciprocidade de direitos e obrigagdes comuns a todos os sujeitos de direito”

(Moreira, 2004, p. 162).

Em outras palavras, pode-se dizer que ¢ através da institucionalizacdo pelo Estado de
procedimentos deliberativos voltados a vontade democratica dos cidaddaos que se dara o nexo

interno entre direitos humanos e soberania popular. Dessa forma,

[...] a explicitagdo da estrutura intersubjetiva dos direitos, através da institucionalizacdo
de procedimentos que acoplaram a dimensao discursiva da opinido e da vontade, torna
possivel que a composi¢do entre direitos humanos e soberania do povo seja explicitada
em termos juridicos. Assim, o ordenamento juridico pode ser entendido como fruto de
uma legislacdo que os sujeitos de direito se ddo a si mesmos, sendo, por seu turno, os
direitos humanos, o substrato que ¢ inserido nas condi¢des formais para a
institucionalizagdo juridica desse tipo de procedimento (Moreira, 2004, p. 163-164).
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Conforme Habermas, se o discurso constitui o lugar onde ¢ possivel formar vontade

racional, a legitimidade do direito apdia-se em um arranjo comunicativo, sendo que:

[...] enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder
examinar se uma norma controvertida encontra ou pode encontrar o assentimento de
todos os possiveis atingidos. Por conseguinte, o almejado nexo interno entre soberania
popular e direitos humanos s6 se estabelecera, se o sistema dos direitos apresentar as
condigdes exatas sob as quais as formas de comunicagdo — necessarias para uma
legislagdo politica autobnoma — podem ser institucionalizadas juridicamente (Habermas,
v. 1, 1997, p. 138).

Como se nota, de acordo com o proprio Habermas (v. 1., 1997, p. 139), a substancia dos
direitos humanos insere-se nas condi¢gdes formais para a institucionalizagao juridica desse tipo de
formacao discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica.
Para tanto, ¢ necessario o modelo da auto-legislagdo por meio da teoria do discurso, onde os

destinatarios sdo simultaneamente os autores de seus direitos.

Uma vez que a legitimidade do direito apoia-se em um arranjo comunicativo, conforme
exposto, torna-se melhor a compreensao de que a legitimidade surge a partir da legalidade, ou
seja, a partir de procedimentos deliberativos instituidos pelo corpo estatal a fim de que os
cidaddos, por meio do discurso, cheguem a assentimentos sobre normas controvertidas. Dessa
forma ¢ que os sujeitos se tornam, na expressao de Habermas, parceiros do direito, examinando
uma norma controvertida ou encontrando o assentimento (aprovacao/adesdo) de todos os

envolvidos no referido processo deliberativo.

No entender de Moreira (2004, p. 169), os direitos fundamentais elencados em cinco
categorias por Habermas tém como objetivo a avaliagdo do ordenamento juridico em relagdo a
sua legitimidade. Na medida em que os referidos direitos fundamentais sdo institucionalizados,
assegura-se a legitimidade do sistema juridico através da formacdo discursiva da opinido e da
vontade. Dessa forma, a disposi¢ao que estd inserida na vontade discursiva dos cidadaos ird, por
meio do Direito, estabilizar a tensdo entre facticidade e¢ validade, ao passo que através da

compreensao discursiva se realiza a composicao entre direitos humanos e soberania do povo.

Veja-se, entdo, que, conforme interpretagdo de Moreira, o direito moderno, que possui
forte influéncia do positivismo juridico, principalmente pelos estudos de Kelsen, para a ser

legitimo, devendo estar em harmonia com os direitos humanos e com o principio da soberania do
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povo. Essas duas categorias formam o eixo central da legitimidade. Segundo o autor, Habermas

consegue elaborar uma teoria que se firma através da sintese entre esses dois principios:

Essa sintese tem de ser institucionalizada e acoplada a procedimentos que conservem,
em seu seio, regras processuais que eliminem qualquer possibilidade de deturpacdo.
Essa ¢ a tensdo que o Direito ¢ condenado a viver: embora seja legitimo, suas
prescrigcdes sdo sempre passiveis de revogagdo, caso contrario poderiamos estabelecer
preceitos que antes aprisionariam do que proporcionariam liberdade. N&o raro,
violéncias vestiram o manto do sagrado, do juridico e da justi¢a. Eis a razdo pela qual a
validade de uma normatividade tem de estar aberta a comprovagdo discursiva. Esse
motivo de uma razdo procedimental que é despida do peso moral da tradi¢do (Moreira,
2004, p. 170).

Os sujeitos, entdo, que passam a ser parceiros do direito e também da democracia,
devem ter iguais oportunidades deliberativas, garantindo o carater procedimental do processo,
bem como a legitimidade do direito moderno através do arranjo comunicativo que, por sua vez,
resguarda os direitos humanos e a soberania do povo. Nesse sentido, Habermas faz cuidadosa

distingdo entre dois niveis:

[...] em primeiro lugar, existe o nivel da explica¢do da linguagem dos direitos subjetivos,
na qual a pratica comum de uma associagdo de parceiros juridicos livres e iguais, que se
determinam a si mesmos, pode manifestar-se, e na qual o principio da soberania popular
pode se incorporar. Em segundo lugar, deve-se focalizar o nivel da realizagdo desse
principio através do exercicio, da realizagdo fatica dessa pratica. Porque, tdo logo a
pratica da autodeterminacgdo cidada for entendida como um processo longo e ininterrupto
de realizagdo e de configuragdo do sistema de direitos fundamentais, o principio da
soberania popular emergira por si mesmo na idéia do Estado de direito (Habermas,
2003a, p. 170-171).

Através da participacao dos sujeitos na legislagdo politica, abre-se uma nova fonte para
o Estado Democratico de direito, pois, concomitantemente, estar-se-4 diante do processo de
legitimagao do direito positivo e também do reconhecimento reciproco de iguais chances para o

uso de iguais direitos, o que pode culminar com a inclusdo completa dos cidadaos.

Por isso a afirmagdo habermasiana de que se ¢ verdade que o “individuo que age
moralmente liga a sua vontade a idéia de justica, a auto-legislagdo racional do soberano politico

significa uma ligagdo a um direito legitimo” (Habermas, 2003a. p. 171). Torna-se claro, nesse
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ponto, o resgate de Habermas do conceito de autonomia de Kant, uma vez que o cidadao devera
ter reconhecida a autonomia em relacdo ao Estado, “cidaddo do Estado”, ¢ a autonomia em
relacdo a sociedade, “cidaddo da sociedade”, uma vez que Habermas afirma ndo ser possivel uma

existir sem a outra.

O entendimento habermasiano ¢ de que o direito legitimo acaba por proteger a
autonomia de cada cidaddo na sociedade, tendo-se em vista que ninguém ¢ livre enquanto existir
uma Unica pessoa que nado esteja gozando da mesma liberdade. Por essa razdo ¢ que o direito
moderno “s6 pode exigir de seus destinatirios um comportamento legal, portanto, um

comportamento que estd em sintonia com as leis, sem levar em conta os motivos” (Habermas,

2003a, p. 172)%.

Nao sem razdo Habermas irad adjetivar o direito moderno como o medium entre

facticidade e validade, pois cabe a ele (o direito) estabilizar tal tensdo, posto que

[...] o direito vigente tem que ser um direito legitimo. E ele s6 pode satisfazer a esta
condigdo se for constituido de acordo com procedimentos da formac¢do democratica da
opinido e da vontade, que fundamentam a suposi¢do da aceitabilidade racional dos
resultados. Aquilo que da direito a participagdo politica liga-se com a expectativa de um
uso publico da razdo: como colegisladores democraticos, os cidaddos ndo podem fechar-
se as exigéncias informais que resultam de uma orientacdo pelo bem comum (Habermas,
2003, p. 172).

A teoria discursiva do direito remete a necessidade da garantia de iguais liberdades
subjetivas, de iguais chances de participa¢dao dos cidaddos na discussao (assentimento ou ndo) de
normas que lhes dizem respeito, o que, segundo Habermas, revela-se em um nexo entre soberania
do povo e direitos humanos. Tal configuragdo ¢ garantida a partir de um processo democratico
(deliberativo), garantindo aos cidaddos da sociedade o alcance a iguais liberdades subjetivas,

tornando o direito vigente (positivo), portanto, legitimo, o que se da a partir da propria legalidade.

2 Nesse sentido, Habermas defende que “[..] nio ha Direito sem autonomia privada dos cidaddos.
Conseqiientemente, sem os direitos classicos a liberdade, em especial, sem o direito fundamental as iguais liberdades
subjetivas de ac¢do, ndo haveria nenhum meio para a institucionalizagdo juridica daquelas condi¢des, sob as quais os
cidaddos pudessem participar da pratica da autodeterminagdo. Dessa maneira, a autonomia privada e a publica
pressupdem-se mutuamente. O nexo interno entre democracia e Estado de direito consiste em que se, por um lado, os
cidaddos s6 podem fazer uso adequado da sua autonomia publica se forem suficientemente independentes em virtude
de uma autonomia privada que esteja uniformemente assegurada; por outro, s6 podem usufruir uniformemente a
autonomia privada se, como cidaddos, fizerem o emprego adequado dessa autonomia politica”. (Habermas, 2003c,
p.71-72).
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4 A reconfiguracio do sistema dos direitos a partir das novas categorias de direitos

fundamentais

A presente se¢do visa a analise acerca do conceito de sistema de direito exarado pela
matriz habermasiana. A proposta de Habermas de uma democracia deliberativa, através da qual
os sujeitos por meio de direitos de comunicagdo e de participacdo politica passam a usufruir sua
autonomia, representa uma maneira adequada de se enfrentar as questdes contemporaneas em

relacdo ao desrespeito aos direitos humanos.

Ainda na interpretacdo de Moreira, a proposta de Habermas ¢ a constitui¢do de uma

comunidade juridica autonoma, residindo ai o diferencial da teoria discursiva do direito, onde

[...] o afastamento de uma esfera privilegiada de normativismo juridico, ou seja, a
negacdo da concepgdo de existéncia de um modelo para o ordenamento juridico. Assim,
a Teoria Discursiva do Direito ndo privilegia nem um direito formal (Estado liberal)
tampouco um direito material (Estado social), pois ndo se atém a padrdes dados, mas a
constitui¢do de uma liberdade comunicativa que assegura o perpetuar-se da criagdo do
ato juridico como processo constituinte permanente (Moreira, 2004, p. 182).

Conforme o autor, a partir do momento em que Habermas remete aos cidaddos as
questdes referentes as formulagdes juridicas, o direito passa a buscar respostas para os problemas
sociais da esfera publica, legitimando-se, nesse sentido, através do processo da politica
deliberativa. Isso significa que o ordenamento juridico ¢ a emanacdo soberana do poder
legiferante do povo ligada a condigdes formais da institucionalizagdo da liberdade, cuja
substancia sdo os direitos humanos, normas que tenham igualdade e reconhecimento universal

(Moreira, 2003, p. 187).

Em relagdo a proposta de Habermas acerca de um ordenamento juridico ou sistema de
direito, os direitos humanos possuem relevante importancia, posto que € através do seu exercicio
que o direito sera aperfeigoado, sendo que “[...] € através da sintese entre soberania do povo e
direitos humanos que se insere universalidade material na universalidade abstrata da lei,
suprassumidas como universalidade e da igualdade, ou seja, enquanto ordenagdo justa da

liberdade” (Moreira, 2003, p. 187).
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Conforme entende Moreira, o processo de aperfeicoamento do direito se da através de

duas maneiras: primeiro, através de regras procedimentais e, segundo, pela participagdo popular.

I3

Assim, o Estado Democratico de Direito é obra da liberdade e da universalidade da
igualdade. Sendo criacdo de todos os cidaddos, torna universal a obrigatoriedade
juridica (isonomia). Uma obrigatoriedade, prescritiva e a posteriori, que através dos
sujeitos de direito institucionaliza a liberdade e a igualdade em sociedades complexas e
que tém no Direito o medium ao mesmo tempo normativo e democratico (Moreira, 2003,
p. 189).

Na explicacao do proprio Habermas, os direitos fundamentais servem a participagao nos

processos de formagao da opinido e da vontade do legislador, pois

[...] o principio segundo o qual todo o poder do Estado emana do povo tem que ser
especificado, conforme as circunstincias, na forma de liberdades de opinido e de
informacao, de liberdades de reunido e de associagdo, de liberdades de fé, de consciéncia
e de confissdo, de autorizagdo para a participacdo em eleigdes e votagdes politicas, para
a participagdo em partidos politicos ou movimentos civis, etc. Nos atos constituintes de
uma interpretagdo juridica do sistema de direitos, os cidaddos fazem um uso originario
de uma autonomia politica que se constitui através de um modo performativo auto-
referencial (Habermas, 1997, v. L., p. 165).

Ao fim, conforme afirma Habermas, a compreensdo discursiva do sistema dos direitos

implica dois momentos: primeiro, a carga de legitimacdo da normatizagdo juridica das

qualificagdes dos cidaddos desloca-se para os procedimentos da formacao discursiva da opinido e

da vontade, institucionalizados na forma juridica; segundo, a juridificagdo da liberdade

comunicativa significa tentar fazer o direito explorar categorias de legitimacdo indisponiveis a

ele.

5 Consideracoes finais

No presente estudo procurou-se mostrar, principalmente, o entendimento de Habermas

acerca dos direitos fundamentais. Porém, como se nota, para chegar a tal empreendimento,

necessario foi expor uma reconstrugdo do pensamento habermasiano a partir da teoria discursiva

do direito.
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Fez-se, entdo, a analise acerca do conceito de direitos fundamentais na matriz
habermasiana, verificando-se a importancia que Habermas atribui aos direitos de participacao e
de comunicacdo, fundamentais para que os cidaddos possam, de forma efetiva, participar das
discussdes na esfera publica através de discussdes e opinides. Habermas identifica os direitos
fundamentais em cinco categorias: direito a iguais liberdades subjetivas de acdo; direito ao status
de membro numa associacdo voluntaria de parceiros do direito; direito a possibilidade de
postulacdo judicial de direitos e configuracdo da protecdo juridica individual; direito a
participacdo em igualdade de chances em processos de formacdo da opinido e da vontade

(autonomia politica); e direito a condi¢ao de vida digna na esfera social, técnica e ecologica.

Com isso, Habermas aponta para a legitimidade do direito, da democracia e do processo
legislativo, levando-se em consideragdo que a partir de tal proposicao o processo legislativo passa
a emanar da composicao entre a soberania do povo (autonomia politica através dos direitos de
participacdo e de comunicagdo) e direitos humanos. Os direitos fundamentais aparecem como
condigdes formais para a institucionalizagdo juridica de uma formacao discursiva da opinido e da

vontade.

A resolugdo das demandas, em Habermas, desliga-se da esfera moral e passa a ser
enfrentada a partir de procedimentos discursivos, em que os direitos humanos e a soberania do
povo exercem um papel fundamental. Ha que se questionar, entretanto, se a democracia
deliberativa e o direito discursivo ddo conta da problematica dos direitos humanos, conforme
sustenta a filosofia e teoria do direito de Habermas, uma vez que, segundo o autor, o direito
assume o papel importante na resolugao dos problemas do mundo da vida, buscando ofertar
respostas satisfatorias as aspiragdes, vontades, opinides e necessidades da esfera publica. E, por
outro lado, ¢ de se questionar, também, se, nesse caso, tal condicdo ndo significa deixar a
democracia prisioneira do direito, na medida em que ha uma atribui¢do muito grande a esfera

juridica como integragao social, conforme proposto por Habermas.

Para dar resposta as inquietagdes colocadas, pode-se buscar no proprio Habermas as
fundamentacdes necessarias. Nesse sentido, vé-se que a matriz habermasiana aponta deficiéncias
do modelo democratico representativo, posto que tal modelo apresenta limitacdes estruturais,
como, por exemplo, ndo contemplar as aspiracdes populares e a ndo oferecer respostas

satisfatorias as demandas sociais de grande parte da populacao.

Para tanto, Habermas oferece o modelo discursivo de direito, com vistas a producao de

uma politica humanitaria que atenda a todos os cidadaos e, principalmente, que respeite os
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direitos fundamentais. Assim, a teoria discursiva do direito deve, necessariamente, enfrentar as

questdes a ela opostas, mas, sem duvida, remete a necessidade de garantia de iguais liberdades
subjetivas, de iguais chances de participacao dos cidadaos na discussdo de normas que lhes dizem
respeito, legitimando-se, dessa forma, o direito positivo vigente, cuja legitimidade ¢ definida pelo

melhor argumento a partir da problematizag¢do dos anseios populares na esfera publica.
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