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a religido ou a outros fundamentos transcendentais, Habermas buscara aplicar sua teoria do
willypotrich@hotmail.com  agir comunicativo ao momento de criagdo do direito positivo, inserindo no processo legislativo
bede@jfes jus.br aspectos de uma moral e de uma democracia procedimentais, materializadas por seu
principio do discurso, tendo como pano de fundo os direitos fundamentais e a soberania
popular. Conjugado o pensamento habermasiano com a sensivel mudanca na pratica da
jurisdicdo — especialmente a constitucional — a partir da aceitagdo dos principios como
espécie normativa, e em especial apos a mudanga do paradigma liberal para o paradigma do
bem estar social (diagnéstico que é compartilhado por Habermas), propde-se a reflexdo
acerca da possibilidade de transposi¢do de sua teoria do agir comunicativo como resposta
aos questionamentos frequentes a respeito da legitimidade democratica das cortes
constitucionais na tomada de decises que parecem complementar a atividade do legislador
democratico.
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Abstract: Viewed from the perspective of the medium of social integration that was once
relegated to religion or other transcendental foundations, Habermas will seek to apply his
theory of communicative action to the creation of positive law by inserting in the legislative
process aspects of a moral and procedural democracy, materialized by its principle of
discourse, having as background the fundamental rights and the popular sovereignty.
Conjugated the Habermasian thought with the sensible change in the practice of the
jurisdiction - especially the constitutional one - from the acceptance of the principles like
normative species, and in particular after the change of the liberal paradigm to the wellfare
state paradigma (diagnosis that is shared by Habermas), it is proposed to reflect on the
possibility of transposing his theory of communicative action as a response to frequent
guestions about the democratic legitimacy of constitutional courts in decision-making that seem
to complement the activity of the democratic legislator.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Theory of communicative action. Democracy.
Legitimacy.

1. INTRODUCAO

Dado o carater extremamente aberto de parcela significativa dos enunciados normativos,
sobretudo daqueles que formam o texto da Constituicdo Federal de 1988, ndo é de se estranhar uma
sensacao cada vez mais evidente de aproximacdo entre as atividades de elaboracéo e aplicacdo das

normas, sobretudo no ambito da jurisdigdo constitucional.
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A concepcdao, desde Dworkin, de um ordenamento juridico composto por regras e principios,
entendido como integro e capaz de fornecer todas as respostas, mesmo diante de casos
aparentemente ndo regulados, forca o intérprete do Direito a buscar instrumentos capazes de
fazerem frente ao tamanho da tarefa, sem escapar dos limites impostos pelo préprio codigo do direito.

As técnicas sofisticadas — ou ndo — de argumentacao postas a disposicao do intérprete para
fins de modelar os textos normativos diante dos casos concretos, abandonam progressivamente a
ideia mecanicista de subsuncdo e valorizam a construcdo argumentativa do direito, no que
aproximam, cada vez mais, 0s argumentos juridicos dos argumentos atinentes a moral, e afastam a
jurisdigdo das amarras inerentes a uma singela aplicacéo.

Paralelamente, o fim do paradigma do Estado Liberal e o surgimento do paradigma do Estado
de Bem Estar Social acentuam o carater instrumental do médium do direito, que passa a ser utilizado
de forma macica como meio a disposicdo do poder estatal para alcancar a tdo desejada harmonia
entre o capital e o socialismo?.

Nesse contexto, os programas politicos implementados no contexto do Estado Social, por
meio do direito, deixam sempre transparecer de forma mais ou menos claras os fins pretendidos.
Negligenciam, porém, em grande medida, os meios que se colocam a disposicdo do Estado no
exercicio de sua funcdo administrativa para fazer valer novas posicOes juridicas de vantagem que
surgem em prol da coletividade, materializadas em direitos sociais. Como consectario, conferem
também a jurisdicdo papel ativo na implementacdo ativa desses programas, sob a cobertura de
limites muito parcamente definidos.

Assim, a tessitura aberta dos principios, que se travestem nha forma dos direitos
fundamentais, reclama do Estado juiz a criagdo da norma menos abstrata capaz de regular, com
clareza minima, casos concretos, lastreadas em limites pouco evidentes ou mesmo contraditérios
previamente estabelecidos pelo Estado legislador.

O quadro que ora se destaca parece ganhar ainda mais relevo quando se toca no sistema de
precedentes que, paulatinamente, vem se construindo e se firmando no Brasil, especialmente a partir
da edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/2015), sem que se possa deixar de
mencionar as simulas vinculantes no d&mbito do Supremo Tribunal Federal (art. 103-A da CRFB/88,
acrescido pela EC/45) e a atuacdo do mesmo Tribunal no controle abstrato de constitucionalidade.

Em todos esses niveis, a jurisdicdo, outrora pensada como fun¢@o guase mecanicista de
interpretacdo e aplicacdo do direito positivo, assume uma dimensdo verdadeiramente criativa,
trazendo para si questionamentos acerca da legitimidade democrética que pressupde a funcdo de
legislar.

Essa funcao criativa coloca o juiz — e aqui, mais notadamente, aqueles que atuam no ambito
da jurisdicdo constitucional — em um papel misto, num meio termo entre as fungBes cléssicas de
legislador (sem qualquer conotac¢éo critica) e de julgador.

Por isso, essa funcdo criativa inerente ao exercicio da jurisdicdo atrai para as decisoes,

especialmente do Tribunal Constitucional, e sobretudo naqueles casos em que sua eficacia

2 Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 2. Tempo Brasileiro: 2000. p. 195.
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ultrapassa o circulo juridico de partes litigantes, 0 mesmo 6nus, quanto a sua legitimacéo, que se
extrai do préprio direito, pensado em termos de sua producéo legislativa.

N&o basta, por isso, invocar o direito positivo como fator suficiente de legitimacdo de toda e
qualquer decisédo tomada pelo Estado no exercicio da fungéo jurisdicional, ja que esta funcéo néo se
autolimita a interpretacao e aplicacao pura e simples de um direito ja legitimado criado pelo legislador
eleito, mas vai além, e cria ela propria, ainda que dentro dos limites impostos a jurisdi¢cao, o direito
para os casos atuais e futuros.

Assim, da mesma forma que a institucionalizacao pelo cddigo peculiar do direito ndo confere
ao legislador legitimidade suficiente a flutuagdo do conteddo do direito positivo, esse mesmo
fendbmeno se mostra insuficiente frente a um Judiciario que passa, a sua prépria maneira, também a
ditar o tom dessas flutuagdes.

Em uma tentativa de sintese, focada exclusivamente sobre a atividade jurisdicional, e que ja
anuncia o problema que se propde a enfrentar, o direito ndo legitima a si préprio. Normas positivadas
ndo podem ser invocadas como argumento Ultimo de legitimidade sobre uma atividade capaz de
modificar o sentido do direito positivo.

Por isso, ndo parece adequado o papel solitario e autossuficiente do juiz Hércules, destacado
em Ronald Dworkin, capaz de resolver qualquer caso por meio da correta articulacdo dos principios.
Admitida a inadequacdo, parece fértii o campo para a articulagdo com as ideias filosoficas que se
avolumaram a partir da virada linguistica.

Especialmente sedutora se apresenta, neste campo, a abordagem de Junger Habermas
acerca de sua ética do discurso e de sua teoria do agir comunicativo, especialmente por sua
articulacdo com o principio da Democracia, a qual serd abordada nos dois primeiros capitulos deste
trabalho.

Entdo, a partir das bases firmadas, buscar-se-a, no terceiro e dltimo capitulo, definir se é
plausivel sua utilizacdo para fundamentar a legitimidade da acentuada atividade criativa da jurisdi¢cdo

constitucional.

2. APROPOSTA DISCURSIVA DE HABERMAS

Habermas prop8e, ao longo de toda sua obra, o abandono do paradigma da consciéncia em
prol do paradigma da comunica¢do, mais precisamente, do paradigma da comunica¢éo racional. Para
o Autor alemao, o processo de reificacdo que rege o sistema capitalista ndo pode ser confundido com
as acbes dos atores sociais. Nesta, ao contrario do que propunha o paradigma da racionalidade,
pode existir espontaneidade a partir da comunicacao.

O caréter social e histérico da estrutura da consciéncia demonstrado por Hegel, a natureza
como campo da mente proposto por Marx e o inconsciente desvelado por Freud desmistificaram as
forcas do pensamento filosofico e a esperanca de se localizar uma filosofia primeira.

Como assinala José Marcelino de Rezende Pinto, citando Habermas:

[...] eu pretendo arguir que uma mudanca de paradigma para o da teoria da
comunicacao tornard possivel um retorno a tarefa que foi interrompida com a critica
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da razdo instrumental; e isto nos permitird retomar as tarefas, desde entdo
negligenciadas, de uma teoria critica da sociedadel..] 3.
Ao contrario do que se observa na filosofia da consciéncia, o que é paradigmético para a

racionalidade comunicativa

[...] ndo é a relacdo de um sujeito solitario com algo no mundo objetivo que pode ser
representado e manipulado, mas a relacdo intersubjetiva, que sujeitos que falam e
atuam, assumem quando buscam o entendimento entre si, sobre algo. Ao fazer isto,
0s atores comunicativos movem-se por meio de uma linguagem natural, valendo-se
de interpreta¢@es culturalmente transmitidas e referem-se a algo simultaneamente em
um mundo objetivo, em seu mundo social comum e em seu proprio mundo subjetivo

[...J%

O novo paradigma proposto por Habermas desloca da relag&o sujeito — objeto a possibilidade
Unica de um conhecimento capaz de atingir a um resultado valido. Na racionalidade comunicativa, as
relacdes intersubjetivas, carregadas de suas experiéncias, seu arcabouco cultural, sua forma de ver o
mundo, desvelam novos horizontes de saber que o objeto, em sua fria existéncia, ndo poderia
revelar.

Mas nesse deslocamento de paradigma Habermas ndo propde que a comunicagdo capaz de
desvelar esses novos horizontes seja materializada em todo e qualquer tipo de conversa ou discurso.
Pelo contrario. A forma comunicativa capaz de legitimar novas configuracdes de conhecimento esta
consubstanciada na teoria do agir comunicativo, que se desenvolve a partir da teoria dos atos de fala,
reivindicando uma série de pressupostos que permitam aos sujeitos envolvidos o exercicio de uma
comunicacdo racional, procedimental, calcada no mutuo entendimento, em busca de um consenso,

ou, pelo menos, na equalizacdo dos dissensos.

2.1 Os atos de fala

Em Habermas, a unidade fundamental do discurso é o ato de fala, assim entendido, a partir
de Austin, como a menor sequéncia verbal das emissdes de um falante, dirigida, pelo menos, a um
receptor, ou ouvinte, capaz, igualmente, de outro ato de fala. O ato de fala, portanto, cria uma relagdo
entre falante e ouvinte, com vistas ao entendimento de seu conteudo.

O ato de fala é espécie dos atos possiveis de comunicagdo. Contudo, para o
desenvolvimento de sua teoria da acdo comunicativa, Habermas concentra-se exclusivamente nos
atos de comunicacdo que possam ser identificados como elementos de um discurso (em sentido

amplo): os atos de fala®.

3 HABERMAS, J. Teoria do Agir Comunicativo. Vol. I. Traduc&o: Fabio Beno Siebenneicheler. Sdo
Paulo: Editora Martins Fontes, 2012. p. 81.

4 PINTO, José Marcelino de Rezende. A teoria da agdo comunicativa de Jirgen Habermas: conceitos
bésicos e possibilidades de aplicacdo a administracdo escolar. Paidéia (Ribeirdo Preto), Ribeirdo
Preto , n. 89 p  77-96, Aug. 1995 . Disponivel  em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid= S0103-863X1995000100007
&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 21 Nov. 2017.

5 HABERMAS, Jinger. Racionalidade e Comunicacdo. Lisboa: Edigées 70, 2002. p. 10.
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Mas para que os atos de fala sejam travestidos da forma de elementos uma acgéo
comunicativa valida, € necessario que o falante observe alguns pressupostos. Assim, para Habermas,
“qualquer pessoa que aja segundo uma atitude comunicativa deve, ao efetuar qualquer tipo de acto
de fala, apresentar pretensdes de validade universal e supor que estas podem ser defendidas”.

Para tanto, prossegue Habermas, explicitando as formas como a pretensdo de validade
pretendida pelo falante devera se desdobrar no discurso: (a) primeiro, o falante deve se fazer
compreensivel, ou seja, escolher uma “forma de expresséo inteligivel”, (b) em segundo lugar, deve
pretender expressar suas intencdes de maneira verdadeira, sendo digno de confianca dos demais
atores da comunicacéo, demonstrando sinceridade, (c) por fim, deve adotar um discurso correto no
que respeita as “normas” e valores fundamentais, pressupostos em uma base reciprocamente
reconhecida.

Conjugadas, essas exigéncias de clareza®, verdade, sinceridade e acerto formam o que
Habermas denomina de “pretensdo de validade”, a qual deve estar presente e pressuposta nao
apenas por um, mas por todos os participantes do ato de comunicacéo, servindo como ponto de
convergéncia para o reconhecimento intersubjetivo de todos, para a compreensdo mutua®.

Habermas ndo aponta a necessidade de uma fase preliminar de discussfes a respeito dessas
pretensdes, bastando que elas sejam aceitas, ainda que tacitamente, pelos falantes. Contudo,
gualquer um que se lance a emitir um ato de fala deve estar pronto para demonstrar e defender essas
pretensdes, caso necessario.

Assim, o agir comunicativo — que se materializa em um processo construido pelo
entendimento - parte, ele préprio, de um consenso prévio acerca da presenca das condicbes de

validade dos atos de fala, ainda que de forma t4cita.

2.2 Agir estratégico e agir comunicativo

Em sua formulacdo acerca dos atos de fala, Austin os classifica em trés formas: os atos
locutorios, os atos ilocutorios e os atos perlocutériost?. O ato locucionario pode ser resumido a um
dizer algo, sem maiores preocupacgfes quanto as intencdes do falante e aos efeitos sobre outras
pessoas. Por ser um ato mais simples, ndo possui grande aten¢&o na obra de Habermas.

Adiando-se, propositalmente, a analise dos atos ilocutérios para o final, os atos perlocutérios
podem ser entendidos como os efeitos, gerados sobre o interlocutor, por aquilo que foi expressado
pelo falante. Esses efeitos podem encerrar uma persuasdo, um convencimento, um constrangimento

8 Ibid. p. 12.

" HABERMAS, Jinger. Racionalidade e Comunicac&o. Lisboa: Edi¢ées 70, 2002 p 12.

8 Nas formulacBes posteriores de sua teoria, Habermas deslocou a inteligibilidade ou a clareza para
um momento anterior a verificacdo dos demais pressupostos, j4 que, se a emissdo ndo puder ser
compreendida, sequer é possivel cogitar de um ato de fala relevante no agir comunicativo.

9 HABERMAS, Jinger. Racionalidade e Comunicagao. Lisboa: Edi¢ées 70, 2002. p. 97.

10 AUSTIN, J.L. Quando Dizer é Fazer. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990
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etc.’t. Em suma, os efeitos perlucutérios estdo associados a intenc¢éo do falante no momento em que
faz um proferimento.

Quando os atos de fala sejam previamente orientados a uma determinada finalidade por parte
do emissor de uma proposicao, resta anulada a possibilidade de se agir comunicativamente, ja que
caem por terra as pretensdes de validade inerentes a um ato de fala emitido nesse contexto, néo
mais forjados como componente do entendimento procedimental.

Estar-se-4, nesses casos, diante do que Habermas denomina de agir estratégico:

Por certo, sujeitos que agem estrategicamente sup8e entre si que, ha medida em que
decidem racionalmente, eles baseiam suas decisbes em opinides que eles mesmos
tomam por verdadeiras. Mas os valores de verdade pelos quais cada um deles se
orienta do ponto de vista de suas prOprias preferéncias e objetivos ndo se
transformam em pretensbes de verdade, talhadas para um reconhecimento
subjetivo*?.

Por isso, no contexto da acdo comunicativa, Habermas confere especial importancia a forca
ilocutéria dos atos de fala, também analisada por Austin, no sentido de que falar € o mesmo que agir.
Assim, “ao fazermos uma promessa, uma garantia ou um aviso, executamos simultaneamente uma
accao com as frases correspondentes: tentamos fazer uma promessa, apresentar uma garantia ou
emitir aviso (ou seja, fazemos as coisas dizendo alguma coisa)’*3.

Para Habermas, a verdadeira forca ilocutdria dos atos de fala ndo reside em se tratar de uma
forma particular de acdo, mas sim em seu poder generativo, consistente no poder que possui 0
falante, ao emitir um ato de fala poder “influenciar o ouvinte de tal forma que este possa estabelecer
uma relagao interpessoal com ele™4.

O aspecto ilocutério ou ilocucionario, pois, é que fornece o carater performativo aos atos de
fala, transformando-os verdadeiramente em ac&o, materializada pela intencdo ou pela for¢ca que o
falante confere a seu ato de fala.

Habermas, evidentemente, ndo ignora que o ato ilocutério contém em si sempre um ato
perlocutério. Contudo, no contexto do agir comunicativo, a colaboracdo para o entendimento e a
busca do consenso (enfim, a for¢ca ilocucionéria), ser4 preponderante em relacdo as eventuais
finalidades do falante.

Isso ndo significa a ilusdo de que o sujeito, na acdo comunicativa, esteja completamente
despido de sua individualidade, mas seus fins singulares devem ser buscados sob condi¢des que
possam ser partilhadas por todos, com a coordenacdo dos planos de acdo e a harmonizacdo das
pretensdes individuais.

Contudo, embora rejeitando a formulacdo de Austin, Habermas apontara que a forma padréo
dos atos de fala ndo se restringem a sua componente ilocutdria. Além desta, deve estar presente uma

componente proposicional, que sera, em sintese, o seu contetido?®:

11 CASTIM, Fernando. John Austin e os atos de fala. In Revista Agora Filoséfica da Universidade
Catdlica de Pernambuco. Ano 17. n 1. jan{un  2017. Disponivel em
www.unicap.br/ojs/index.php/agora/article /download/1004/865. Acesso em 15 nov. 2017.

12 Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 124.

13 HABERMAS, Jiinger. Racionalidade e Comunicacio. Lisboa: Edi¢Ges 70, 2002. p. 57.

14 Ibid. p. 58.

15 HABERMAS, Jiinger. Racionalidade e Comunicacio. Lisboa: Edi¢es 70, 2002. p. 66.
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A esta dupla estrutura do discurso estd ligada uma caracteristica basica da
linguagem: a sua inerente reflexividade. (...) Ao preencherem a dupla estrutura do
discurso, os participantes de um dado dialogo comunicam simultaneamente a dois
niveis, combinando a comunicacdo de um conteldo com a metacomunicacao
(comunicag&o acerca do sentido no qual o conteido comunicado é usado)*®.
Por isto, ndo ha representacao desta componente em atos ndo linguisticos, ja que, nestes
casos, a proposicdo estara embutida em um conjunto pressuposto de normas aceitas pelas partes.

Apenas os atos linguisticos, pois, séo objetos relevantes para a teoria habermasiana.

2.3 Comunicacéo e racionalidade

A identificacdo das duas componentes pertencentes ao discurso, ilocucionaria e
proposicional, permite que se identifigue a dupla estrutura dos discursos, ou seja, permite sua
separacdo em dois niveis distintos de comunicacéo, nos quais os participantes deverdo chegar a um
acordo:

Distinguiriamos, entéo, (i) o nivel de intersubjectividade, no qual falante e ouvinte,
através de actos ilocutorios, estabelecem a relagdo que lhes permite chegar a um
entendimento mutuo e (i) o nivel de conteddo proposicional, acerca do qual
pretendem estabelecer um entendimento na fungcdo comunicativa especificada em (i).
Correspondendo aos aspectos relacional e de contetido, do ponto de vista em que
todas as expressGes podem ser analisadas, existem entdo nos actos de fala (na
forma-padrdo) as componentes ilocutoéria e proposicional’.

Dentro desses dois niveis de comunica¢do, Habermas busca identificar as condicbes para
gue a comunicagdo ndo apenas ocorra, mas para gque ocorra racionalmente.

Na situagdo comunicacional criada por Habermas, os atores poderdo assumir os papeis de
falantes e de ouvintes, e a capacidade de reconhecimento intersubjetivo da pretensdo de validade
necessaria a dar legitimidade ao processo comunicativo é que definira o sucesso ilocucionario de um
ato de fala. Afinal, “entender-se € um processo de obtencdo de um acordo entre sujeitos

linguisticamente e interativamente competentes”®. Assim:

O sentido ilocucionario de um proferimento [“p”] ndo é de que o ouvinte [‘O”] tome
conhecimento da opinido ou intengdo de “F”, mas o de que ele cheque a mesma
concepgao de “F” (ou de que leva a sério o anuncio de “F”). Para que F alcance a sua
meta ilocucionaria, ndo basta que “O” conhega as condi¢des de verdade (ou de
sucesso de “p”); “O” também deve compreender o sentido ilocucionéario de afirmacdes
(ou de declaracdes de intencdo), e, se possivel, aceitar também as condi¢bes de

validade correspondentes?®.

Assim, um acordo alcancado comunicativamente tera, necessariamente, uma base racional,

na medida em que ndo poderd ser imposto por qualquer das partes, o que difere de um acordo

18 |bid. p. 67-68.

1 HABERMAS, Juinger. Racionalidade e Comunicacio. Lisboa: EdicGes 70, 2002. p. 67.

18 |d.Teoria do Agir Comunicativo.Vol. I.Sd0 Paulo:Editora Martins Fontes, 2012. p. 368.

19 HABERMAS, Juinger. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 124.
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supostamente comum na agao comunicativa, no qual ja se parte de uma forma hipotética de acordo,
obliterando as exigéncias de competéncia concernentes a pretenséo de validade?.

Por isso, a partir da inexisténcia de um referencial tedrico absoluto evidenciado pelo
deslocamento paradigmatico, o que torna melhor um argumento, face a outro, é "a sonoridade de
suas razdes?!", estando a racionalidade dessas razbes no fato de suas pretensbes de validade
serem suscetiveis a criticas, por meio de procedimentos intersubjetivamente reconhecidos.

Assim, para Habermas:

[...] Racionalidade comunicativa possui conotagfes que em Ultima instancia remontam
a experiéncia central da capacidade de anuir sem coacdes e gerar consenso que tem
uma fala argumentativa, na qual os diversos participantes superam a subjetividade
inicial de seus respectivos pontos de vista e em razdo de uma comunidade de
convicgoes racionalmente motivada asseguram a racionalidade do mundo objetivo e a
intersubjetividade do contexto em que se desenvolvem suas vidas?.

Em termos mais simples, a racionalidade comunicativa surge na figura de um agente que se
entende, com alguém, a respeito de algo?®. O dissenso, por seu turno, surge a partir dessas mesmas
bases racionais quando um dos atores do agir comunicativo questiona uma das pretensdes de
validade do ato de fala, situagdo em que a questdo € problematizada no interior da comunicacdo, mas

agora por meio do discurso. Para o Autor alemao:

A ideia de que a ordem social deveria produzir-se pelo caminho de processos
de formacé&o do consenso parece trivial a primeira vista. No entanto, tdo logo
nos lembramos de que qualquer acordo obtido comunicativamente depende
de uma tomada de posicdo em termos de sim/ndo com relacdo a pretensbes
de validez criticaveis, salta aos olhos a inverossimilhanca de tal ideia. A dupla
contingéncia a ser absorvida por cada formacdo de interacdo assume, no
caso do agir comunicativo, a forma especialmente precaria de um risco de
dissenso, sempre presente e embutido no préprio mecanismo de
entendimento; e todo dissenso implica grandes custos?*.

A isso tudo Habermas antecipa o que denomina de “situagao ideal de fala”, entendida “como
uma situacdo em que as comunicacfes ndo podem ser obstruidas pelas contigéncias externas, ou
mesmo pelas coagdes que s&o derivadas da propria estrutura da comunicag&o”. Por isso, guem
participa de argumentacdes com seriedade deve observar a preexisténcia desses pressupostos, 0s
qguais, se ndo levados em conta pelos participantes da argumentacdo, acarretardo num nitido
paradoxo, ja que a situacéo ideal de fala surge como uma forma de vida pressuposta nas estruturas
da comunicacdo, sem a qual ja se tem ciéncia plena de que os atos de fala dirigidos ndo poderdo
servir & obtencdo de um consenso legitimo, o qual, repita-se, apenas sera possivel quando o
assentimento ou a discordancia entre os participantes for conduzida unicamente pela forga do melhor

argumento.

20 |d. Teoria do Agir Comunicativo. Vol. |. S3o Paulo: Editora Martins Fontes, 2012. p. 368.

21 PINTO, José Marcelino de Rezende. A teoria da comunicacdo. Acesso em 21 Nov. 2017.

22 HABERMAS, Jinger.Teoria do Agir Comunicativo.Vol. I.S40 Paulo:Editora Martins Fontes, 2012. p.
367.

23 |d. Racionalidade e comunicagéo, p. 137.

24 |d. Pensamento Pas-Metafisico. Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 1990. p. 82.

2 BOTELHO, M. C. A Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional no Pensamento de Jirgen
Habermas. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.
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3. AGIR COMUNICATIVO E O DIREITO
3.1 O Direito e o mundo davida

Habermas compartilha, para fins tedricos, da ideia de uma situacao hipotética ideal — e inicial
— da sociedade, ilustrada por Durkheim, na qual os processos de comunica¢cdo ocupam um papel
guase nulo, em face da perfeita integracéo e harmonia existente entre as elementos da massa social,
em que nao ha destaque para as subjetividades, porque homogéneas, em uma condicdo de
estabilidade garantida pelos dominios da religido.

Nesse cendrio ideal, os elementos estruturais que formardo o que Habermas denominara
"mundo da vida" (cultura, sociedade e personalidade), ainda ndo se diferenciaram, mas permanecem
integrados sob 0 amalgama da religido (elemento de integracao social).

O passar do tempo e o processo de secularizacdo que marca a modernizacdo das
sociedades conferem, contudo, peso cada vez mais acentuado aos processos comunicativos de se
chegar a um entendimento. Abre-se, com isso, caminho para que as crencas que compde o "mundo
da vida" sejam deslocadas para o centro dos debates e, ja refletidas, nele reinseridas. llustra-se,
assim, um processo de racionalizagdo do “mundo da vida”, que passa, cada vez mais, a ser
preenchido por conteldos reflexivos (firmados apds um processo comunicativo).

E nesse contexto que se acentua o objetivo da acdo comunicativa como instrumento
destinado a integracdo social, a qual ja ndo mais pode estar fundamentada no sagrado.

Habermas, portanto, ndo ignora, nos processos de comunicacédo, os fatores sociais e culturais
gue permeiam, quase que de forma inconsciente, os discursos de qualquer sujeito. A esses fatores,
0s quais Habermas designara como “mundo da vida”, cabem o papel de pano de fundo a direcionar

os fundamentos expostos em qualquer processo de argumentagéo:

[...] os atores estdo sempre se movendo dentro do horizonte do seu mundo da vida,
eles ndo podem se colocar de fora dele. Como intérpretes, eles préprios pertencem
ao mundo da vida, por meio de seus atos de fala, mas ndo podem se referir a "algo
no mundo da vida" da mesma forma que podem fazer com fatos, normas e
experiéncias subjetivas.?®
Esse mundo da vida complexo, em Habermas, serd composto de trés estruturas, uma
objetiva, uma social e uma subjetiva. Sdo as componentes estruturais da (a) cultura (“estoque de
conhecimento do qual os atores suprem-se de interpreta¢cdes quando buscam a compreensédo sobre
algo no mundo”), da (b) sociedade (“ordens legitimas através das quais os participantes regulam suas
relagbes no grupo social”) e da (c) pessoa (“‘competéncias que tornam um sujeito capaz de falar e
agir, ou seja, de compor sua propria personalidade”)?.
A correlagdo direta entre acdo comunicativa e mundo da vida surge, em Habermas, por caber
aquela a reproducdo das estruturas simbolicas do mundo da vida (cultura, sociedade, pessoa).

Assim, ao longo de toda sua obra, Habermas dara ao termo “mundo da vida” fungdo central na

26 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo: racionalidade da acdo e racionalizag&o social.
Vol. 2. Tradugéo: Fabio Beno Siebenneicheler. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 126.
27 bid. p. 172.
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coordenacdo e na estabilizacdo da acdo social, capaz de guiar e viabilizar uma comunicacao
improvavel. Serd o "mundo da vida", pois, a um sé tempo, (a) um pano de fundo do agir comunicativo,
(b) um horizonte para situacfes de fala e (c) uma fonte de interpretacdes a auxiliar os autores da
comunicagdo?,

O "mundo da vida" serd, entdo, mais que um simples pano de fundo, um contexto sempre
implicito, insuscetivel ele préprio de tematizacéo, onde se formam os processos de entendimento em
busca de um consenso, e onde os sujeitos se movimentam, tornando-se seus intérpretes. Ser4 um
complemento do agir comunicativo, sendo reproduzido pela propria acdo comunicativa. Como

ressalta Marcos César Botelho?®:

O mundo da vida é, por assim dizer, o lugar transcendental em que falante e ouvinte
se enconmtram; em que podem plantear-se reciprocamente a pretensdo de que suas
emissdes concordam com o mundo (com o mundo objetivo, com o mundo subjetivo e
com o mundo social), e em que podem criticar e exibir os fundamentos dessas
pretensdes de validez, resolver seus dissentimentos e chegar a um acordo.

Mais adiante, ressaltando a relacéo entre o mundo da vida e o agir comunicativo, prossegue o

autor30:

Habermas afirma que a acdo comunicativa € mais que um processo de entendimento,
ja que, ao se entender sobre algo no mundo, os atores sociais estdo participando de
interacdes simultineas mediante as quais desenvolvem, confirmam e renovam seu
pertencimento aos grupos sociais. Em outras palavras "as ac6es comunicativas nao
sd0 somente processos de interpretacdo em que o saber cultural queda exposto ao
"teste do mundo"; significam ao mesmo tempo processos de interacdo social e de
socializacao".

A forma de expressdo desse mundo da vida, contudo, sofre reformulacdo profunda no
pensamento habermasiano a partir de seus estudos em “Direito e Democracia: entre facticidade e
validade”.

Inobstante o papel integrador social da linguagem no bojo do agir comunicativo, Habermas
assume, em suas obras posteriores que, em sociedades complexas, modernas, descentralizadas e
dessacralizadas, essa linguagem ndo possui for¢ca normativa suficiente a fazer as vezes de
amalgama entre os anseios difusos de uma sociedade plural.

Surge, entéo, a dependéncia do Direito para o exercicio desse papel.

Em sociedades tdo antagbnicas e difusas somente o Direito afigura-se capaz de estabilizar as
questdes problematizadas. Afinal, € o Direito “que se apresenta com pretensdo a fundamentagao
sistematica, a interpretagéo obrigatdria e a imposigao™. Em outras palavras, o Direito institucionaliza

as pretensdes de validade que surgem na esfera puablica, com efeito impositivo a todos:

28 Silva Miranda, Maressa da, O mundo da vida e o Direito na obra de Jirgen Habermas. Prisma
Juridico 2009, 8. Disponivel em:<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=93412810006> ISSN 1677-
4760>. Acesso em 16 nov. 2017.

20 BOTELHO, M. C. A Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional no Pensamento de Jirgen
Habermas. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.

30 BOTELHO, M. C. A Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional no Pensamento de Jirgen
Habermas. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.

31 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 110.
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E verdade que a linguagem coloquial forma um horizonte da compreensdo; em
principio ela é capaz de traduzir tudo em todas as linguagens. Porém, ela é incapaz
de operacionalizar eficientemente para todos os destinatarios suas mensagens
enderecadas ao comportamento. Para traduzi-las nos codigos especiais, ela depende
do direito, o qual tem contato com o dinheiro e o poder administrativo®?.

E continua:

O direito funciona como uma espécie de transformador. Mensagens normativas so
conseguem circular em toda a ampliddo da sociedade através da linguagem do
direito; sem a tradugédo para o codigo do direito, que é complexo, porém aberto tanto
ao mundo da vida como ao sistema, estes ndo encontrariam eco nos universos de
acdo dirigidos por meios .

A consequéncia da centralidade do Direito como medium destinado a integracdo social é a
busca, por Habermas, da legitimidade desse mesmo Direito.

Ndo basta aqui, como outrora parecia suficiente, que o Direito esteja legitimado por
autoridades ou mesmo por derivacdo de uma ordem moral pré-definida e abstrata. Como dira
Habermas, “O direito ndo consegue o seu sentido normativo pleno per se através de sua forma, ou
através de um contetdo moral dado a priori, mas através de um procedimento que instaura o direito,
gerando legitimidade™3.

Identifica-se, por isso, um paradoxo na tentativa de se fundamentar o direito em sua prépria
legalidade, afinal, também os direitos politicos, garantidores da participacdo dos cidaddos na vida
publica, possuem, eles préprios, a estrutura inerente ao direito, portadores de um conteldo

contingente e dotados de coercibilidade3“.

3.2 Direito e moral

A legitimidade do Direito, assim, ndo se localiza em seu contelido, nem tampouco em sua
pura e simples institucionalizacéo, o que torna especialmente relevante a investigacdo acerca do
papel da moral e da democracia na legitimag&o do cédigo juridico.

Habermas caminha junto a Kant quando compreende uma relacdo entre o direito e a moral.
Contudo, dele afasta-se radicalmente ao afirmar que o principio da democracia ndo pode ser
subordinado ao principio da moral, como ocorre na concepgao kantiana®®.

Segundo Habermas, ndo existe uma relacéo de subordinacdo entre o direito e a moral, mas
uma relacdo de complementariedade. No pensamento pds-metafisico, tanto o direito, quanto a moral,
diferenciam-se da eticidade tradicional, mas portam-se como dois tipos normativos distintos, que

operam lado a lado®.

32 |bid. p. 82.

33 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 172.

34 bid. p. 115.

35 |bid. p. 113.

% HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 139.
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Assim, inobstante refiram-se ao mesmo problema — ordenacdo — o fazem sob enfoques
distintos, sendo a moral, nos dizeres de Habermas “uma forma do saber cultural, ao passo que o
direito adquire obrigatoriedade também no nivel institucional”. Assim, “o direito ndo é apenas um
sistema de simbolos, mas também um sistema de agdo”*".

Como normas de acdo que séo, tanto o direito quanto a moral podem ser fundamentados
imparcialmente por meio do principio do discurso (“D”), segundo o qual: “s&do validas as normas de
acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais”®.

S&o “discursos racionais”’, por seu turno, todo agir voltado a um entendimento -
procedimental, pois — sob as condi¢des ja analisadas na primeira parte deste trabalho, relativas as
pretensdes de validade, a forca ilocucionaria dos atos de fala e a liberdade de movimento dos
agentes da comunicag¢ao no “mundo da vida”.

Assim, tanto a moral quanto o direito poderiam ser fundamentados por meio de um principio
de bases mais amplas, 0 que seria bastante para demonstrar sua cooriginalidade e, portanto, a
inexisténcia de subordinacdo entre ambos.

No entanto, como j& dito, o abandono da fundamentacéo vertical ndo afasta o conteddo moral
do direito. A legitimacdo democratica de qualquer instancia normativa se baseia ndo mais em uma
moral universal abstrata, mas na esfera privada de cada agente moral.

Assim, Habermas néo propde a completa ruptura entre o direito e a esfera moral, tal como se
encontra na formulacdo purista de Kelsen, apenas rejeita a ideia de autoridade universal, como era o

papel do primado moral da liberdade em Kant. Formula o Filésofo alem&o:

E possivel formular este problema da seguinte maneira: de um lado, os fundamentos
morais do direito positivo ndo podem ser explicados em termos de um direito racional
superior. De outro lado, porém, esses fundamentos nao podem ser liquidados sem
deixar nenhum vestigio, pois isso privaria o direito do momento essencial da
indisponibilidade que habita nele. A partir dai, é preciso mostrar como é possivel
estabilizar, no interior do préprio direito positivo, o ponto de vista moral de uma
formacgé&o imparcial do juizo e da vontade. O fato de determinados principios morais
do direito racional terem sido positivados como conteldos do direito constitucional
nao basta para satisfazer esta exigéncia. Pois trata-se precisamente da contingéncia
dos conteudos de um direito modificavel arbitrariamente. Por isso, eu gostaria de
retomar a tese desenvolvida na primeira aula, segundo a qual a moralidade embutida
no direito positivo possui a forca transcendente de um processo que se regula a si
mesmo e que controla sua propria racionalidade®.

No lugar da racionalidade pura, abstrata e vertical do imperativo moral da liberdade, o direito
para Habermas deve ser pensado na perspectiva da realidade democratica, na qual a legitimidade
das normas passa pela discussdo publica ndo apenas no nivel da representatividade politica, mas
também no nivel da participacéo ativa do cidadao no debate publico.

Nesse contexto, a moral do Direito em Habermas se revela a partir da préatica discursiva, o

que resta claro quando afirma que a “legalidade tem que extrair sua legitimidade de uma

37 1bid. p. 141.

38 |bid. p. 142.

3% HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 2. Tempo Brasileiro:
2000. p. 243
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racionalidade procedimental com teor moral. Esta racionalidade resulta do entrelagamento entre dois
tipos de ‘processos’, pois argumentagdes morais sdo institucionalizadas com o auxilio de meios
juridicos®®”

E isso é possivel justamente pelas distingfes inicialmente estabelecidas entre o direito e a
moral, sobretudo quanto as suas esferas de atuacdo. Na medida em que a moral é uma forma do
saber cultural, ela acaba por se institucionalizar dentro de um processo comunicativo no qual os
falantes, por seus atos de fala e a partir das estruturas do mundo da vida intersubjetivamente
compartilhado, transportam essa moral para o procedimento legitimador do direito.

Assim, para Habermas, as normas juridicas ndo sdo mais produtos de uma racionalidade
abstrata e desconexa do mundo, mas sim produtos de consensos de ordem argumentativa, baseados
na ética do discurso.

3.3 Democracia Procedimental

O principio do discurso, apés assumir forma juridica, ou seja, apds sua institucionalizacao,
adquire a roupagem do principio da democracia*!, lastreado na ideia de que o direito deve emanar do
povo, e de que o cidaddo que participa da formacéo discursiva do direito na esfera publica sera

também o cidaddo que sera conformado por esse mesmo direito:

A ideia béasica é a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo que
existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse entrelacamento
como uma génese légica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela
comeca com a aplicacdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de
acdo em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina quando
acontece a institucionalizacéo juridica de condi¢cdes para um exercicio discursivo da
autonomia politica, a qual pode equipar retroativamente a autonomia privada,
inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o principio da democracia s6
pode aparece como ndcleo de um sistema de direitos. A génese logica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e 0 mecanismo para a
producdo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de
modo cooriginario®?.

Habermas identificara, contudo, na formacdo do proprio codigo do direito, a partir da
aplicacdo do principio do discurso, a existéncia dos direitos fundamentais, determinantes do status
das pessoas de direito e garantidores das autonomias privada e publica dos sujeitos enquanto
destinatérios e autores das leis, sem 0s quais ndo se pode pensar em direito legitimo.

Tem-se, em um primeiro momento, sob uma perspectiva tedrica e externa, no que tange a
autonomia privada, o (a) direito a liberdades subjetivas gerais de acdo (direito a maior medida

possivel de iguais liberdades de acdo subjetivas)*®, (b) do direito a participacdo da associacdo

40 1bid.p. 191.
41 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 156.
42 |bid. p. 158.
3 bid. p. 160.
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voluntaria de membros do direito (direitos relativos a cidadania)** e (c) do direito a postulagdo ou a
protecdo juridica individual (livre acesso a tribunais independentes e efetivos)*°.

Estabelecidos, sob o teste do principio do discurso, os direitos minimos reciprocamente
reconhecidos para a regulacdo da convivéncia dos sujeitos, estes (sujeitos) passam a ser aptos, por
si préprios, a aplicacdo do principio do discurso, assumindo o papel de autores de sua prépria ordem
juridica, sob os limites do cédigo preestabelecido do direito, por meio dos direitos fundamentais “a
participagéo, em igualdade de chances, em processos de formag&o da opinido e da vontade™®.

Neste contexto, transporta-se para o bojo do processo legislativo democratico a possibilidade
de as razdes que subjazem a fundamentacado das leis serem expostas e confrontadas com base em
discursos racionais, sujeitos ao preenchimento das pretensfes de validade, em um ambiente no qual
o entendimento é construido a partir da sonoridade dos melhores argumentos.

Assim, a legitimidade do direito perpassa, dentro da pratica discursiva, pelos direitos
fundamentais e pela soberania popular, os quais, unidos, garantem a existéncia propria de um Estado
Democratico de Direito*’. Em sintese, “a substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas
condicBes formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de formacéao discursiva da opinido e
da vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica™®.

Para Habermas, entdo, a legitimidade do processo de criagdo do direito dependera da
existéncia de processos democraticos que garantam a participacdo comunicativa de todos os
cidadéos, na condicdo de pessoas livres e iguais, com ampla possibilidade de intervencao discursiva.

No bojo dessa formacdo procedimental do direito, lastreada nos direitos fundamentais
garantidores da autonomia privada dos cidaddos, nos direitos politicos de participacdo e no
reconhecimento da soberania popular, propiciar-se-a a concretizacéo politico-racional da opinido e da
vontade, sem perder de vistas, evidentemente, que todas essas interacbes devem ocorrer em
espacos e sob as condi¢des previamente criadas pelo préprio direito.

E certo que a teoria habermasiana acerca do direito desbrava muitos outros aspectos em
direcdo a solugdo do conflito entre a validade e a facticidade do cédigo juridico, contudo, dentro dos
limites inerentes ao presente trabalho e no que concerne a seus objetivos, as consideracdes até aqui

expostas mostram-se suficientes para que se avance no tema.

4. AGIR COMUNICATIVO E LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

4 |bid. p. 161.
%5 |bid. p. 162.
46 46 HABERMAS, Jiinger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 159.
47 |bid. p. 170.
48 |bid. p. 139.

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 54, p. 99-119, jan./abr. 2018.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



113 Silva, W. P. da; Janior, A. B. F.

A transposicdo do pensamento habermasiano acerca da producéo do direito para o0 campo da
jurisdicdo aparece adequada quando se da conta do papel criativo assumido, modernamente, por
essa atividade do Estado tradicionalmente guiada para a aplicacdo da lei.

Antes de se prosseguir, contudo, € valido pontuar a bem localizada preocupacgdo de
Habermas no sentido de que, a pratica interpretativa construtiva, portanto criativa, desenvolvida e
enfeixada no exercicio argumentativo, ndo deve permitir que a justica lance méo de competéncias
legisladoras®®, o que torna especialmente delicado, na visdo do autor, a fundamentagédo de um 6rgdo
jurisdicional habilitado, por exemplo, ao controle abstrato de normas.

As pretensfes deste estudo, contudo, ndo visam a questionar ou justificar a atribuicdo das
competéncias das cortes constitucionais, mas a propor a valorizacdo de um proceder democratico
gue enxergue nessa atividade uma aproximacao — fatica e indiscutivel — com os caracteres da funcao
legislativa, com vistas a garantia — ou ao reforco — de sua legitimidade.

Como parece alertar o proprio Habermas®’:

Hoje as matérias que necessitam de regulamentacdo sdo de tal forma que nao
podem ser regulamentadas ex ante com suficiente precisdo pelo legislador politico.
Nestes casos, a administracdo e a justica competem tarefas de concretizacdo e
desenvolvimento do direito que exigem mais deliberacdes e debates concernentes
mais a fundamentacao das normas que a aplicacao delas.

Neste contexto, esclarece que “a tensado entre facticidade e validade, imanente ao direito,
manifesta-se na jurisdicdo como tenséo entre o principio da seguranca juridica e a pretensdo de
tomar decisdes corretas™.

O deslocamento do paradigma liberal para o Estado de bem estar social rompeu com a légica
até entdo vigente para a separacdo dos poderes do Estado, na qual os projetos sociais atinentes ao
presente e ao futuro estavam restritos a atuacéo legislativa, guardando-se para o Judiciario uma
atuacdo ligada a conformagéo com o passado, restrito as decisées do legislador politico®2.

Nesse novo paradigma, como jA se argumentou no decorrer deste trabalho, ocorre a
materializacdo do direito, sobretudo por meio da implementacdo de programas politicos finalisticos,
trazendo em si uma inexoravel moralizacdo, capaz de alterar substancialmente a légica de sua
aplicacéo.

Nesse contexto, “orientada por normas fundamentais, a jurisprudencia precisa voltar seu
olhar, normalmente dirigido para a histéria institucional da ordem juridica, para problemas do presente
e do futuro™s.

Tomados como “principios de uma ordem juridica geral™?, os direitos fundamentais irradiam

4 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 297.

50 BOTELHO, M. C. A Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional no Pensamento de Jirgen
Habermas. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.

51 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 245.

52 52 HABERMAS, Jiinger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 305.

53 |bid. p. 306.

54 |bid. p. 307. A expressdo é do Tribunal Constitucional Alemao.
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seus efeitos para todas as esferas do direito, estruturando todo o sistema de regras e exigindo
atuacdes positivas do Estado, como uma grande teia juridica de agéo e prote¢do, o que torna claro o
diagnéstico no sentido de que “existe uma mudanga de conceitualizagdo dos direitos fundamentais,
gue se reflete na jurisprudencia constitucional™®.

Esse movimento parece reclamar bases de legitimacgéo tdo rigorosas quanto aquelas que se
espera da prépria formagédo do direito, sobretudo na esfera da jurisdicdo constitucional, no papel dos
Tribunais no controle de constitucionalidade das normas e mesmo nos diversos institutos de direito
processual que fazem com que a norma juridica individual produzida no bojo de um processo tenha
efeitos para além dos limites da relagéo processual.

Por isso, Habermas parece sugerir um modelo no qual as atribuicBes concentradas sobre um
juiz, solitario e autossuficiente, como se mostra em Dworkin, sejam partilhadas no interior de uma
comunidade ideal de fala, metafora central de seu pensamento. Para Habermas: “é possivel ampliar
as condic¢des concretas de reconhecimento através do mecanismo de reflexdo do agir comunicativo,
ou seja, através da pratica da argumentacdo, que exige de todo participante a assuncdo das

perspectivas de todos os outros®®”. E ainda:

[...] @ pré-compreensdo paradigmatica do direito em geral s6 pode colocar limites a
indeterminacéo do processo de decisdo iniciado teoricamente e garantir uma medida
suficiente de seguranca juridica, se for compartilhada intersubjetivamente por todos
os parceiros do direito e se expressar na autocompreensdo construtiva para a
identidade da comunidade juridica. [...] O juiz singular tem que conceber sua
interpretacdo construtiva como um empreendimento comum, sustentado pela
comunicacao publica dos cidad&os.®’

Habermas sugere, entdo, que as exigéncias do ideal politico sejam retiradas na
personalidade monologica do magistrado para ser deslocada a uma “sociedade aberta dos intérpretes
da constituigdo”, apoiado na obra de Peter Haberle.

Nesse contexto, embora o espaco institucionalizado do processo seja imprescindivel, ele ndo
pode ser considerado bastante, na medida em que integra, ele préprio, o direito vigente carente de
interpretacdo. Dai a proposta habermasiana no sentido de uma legitimac&o interna baseada na teoria
da argumentacdo juridica®, a se desenvolver sob os moldes de uma teoria do discurso, em uma

relacdo complementar:

[...] do mesmo modo que os processos democraticos no ambito da legislacdo, assim
também as ordens dos processos judiciais no &mbito da aplicagédo do direito, devem
compensar a falibilidade e a certeza da decisédo que resultam do fato de que os
pressupostos comunicativos pretensiosos de discursos racionais s6 podem ser
preenchidos aproximativamente®.

Inobstante a reflexdo seja valida em termos de processos judiciais em geral, parece mais

relevante quando se desloca a andlise do problema para o &mbito das cortes constitucionais, uma

%5 |bid. p. 307-308.

%6 |bid. p. 277.

57 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 278.

%8 |bid. p. 280.

%9 |bid. p. 292.
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vez que “na autorizagdo constitucional para o exercicio da jurisdicdo — e tendencialmente em outros
tribunais superiores - , de acumula e se agudiza a problematica da indeterminacao do direito, a qual
ja aludimos”®.

Contudo, mais uma vez se faz necessario esclarecer a posicdo de Habermas. Sua critica ao
juiz solipsista e sua proposta discursiva voltada para a atuacao jurisdicional ndo possui alcance tdo
amplo quanto aquele que o Autor confere a sua andlise da legitimidade do direito legislado. Como

pondera o proprio Habermas:

Eu mesmo sempre enfatizei que ndo se pode estabelecer de maneira falaciosa uma
relacdo entre praxis discursiva e procedimento de formacdo democratica da opinido e
da vontade. Além do mais, uma compreensdo da jurisdicdo a partir da teoria do
discurso ndo leva de modo algum a exigéncia de uma “democratizagdo” dos tribunais.
O que resulta do alojamento (apenas postulado) da justica em uma comunidade de
intérpretes que seja aberta e critica em face da justica sdo muito mais exigéncias
critico-politicas, e apenas no que concerne ao solapamento da divisdo funcional de
poderes, que ja se mencionou acima: quanto mais a justica recicla o direito, tanto
mais energicamente € preciso conclama-la a justificar-se, ndo apenas diante de uma
opinido publica formada por especialistas, mas sim para fora, perante o forum dos
cidaddos®.

Mesmo ao longo da obra “Direito e Democracia”, a analise de Habermas acerca da
legitimidade da jurisdicdo constitucional jamais propde uma transposicdo de seu modelo de
democracia procedimental para os campos do proceso jurisdiccional. A relacdo se estabelece de
modo distinto, defendendo o Autor que as Cortes Constitucionais concentram o papel de proteger e
garantir a observancia dessa democracia deliberativa no que tange a producdo legislativa,
protegendo, por conseguinte, os direitos fundamentais e a soberania popular®?.

Evidente que tal relagdo € assumida a partir de uma teia argumentativa muito mais densa do
gue a que aqui se expbs, passando especialmente por uma forte critica a jurisprudencia dos valores,
observada na pratica do Tribunal Constitucional da Alemanha — e, ousa-se apontar, também no Brasil
— e endossada pela Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. No entanto, as consideragdes
expostas nos capitulos anteriores sobre o modelo habermasiano permite que se avance mesmo sem
0 seu suporte direto.

Afinal, a simples exigéncia de motivacdo, ainda quando levados em conta todos os
argumentos expostos pelas partes litigantes, ndo é capaz de garantir a legitimidade que se espera de
uma decisdo em matéria de jurisdicdo constitucional, com alcance erga omnes e com potencial para
se concretizar em precedente obrigatério. O mesmo se pode argumentar — talvez até de modo mais
enfatico — no que tange ao controle abstrato de constitucionalidade e, atualmente, mesmo diante da
objetivagdo do controle difuso realizado por estas bandas.

Se o0 processo legislativo demanda uma ampla participacdo popular, que em moldes de

democracia deliberativa ndo se contenta com a simples representagédo outorgada pelo voto, o que

80 bid. p. 303.

61 HABERMAS, J. A inclus&o do Outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2002.
p. 354.

52 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1. Tempo Brasileiro:
2000. p. 277.

52 1bid. p. 299.
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dizer do processo jurisdicional com as caracteristicas ja referidas, em que sequer a representacédo
indireta se encontra presente?

A relevancia do papel das cortes constitucionais — em especial, da corte constitucional
brasileira — ndo se coaduna com a ideia de um egocentrismo colegiado, materializado nos discursos
tecnicistas restritos aos especialistas, longe de qualquer controle ou participagdo popular, como
ocorre (o controle) com as atividades administrativa e legislativa.

Os anseios de uma sociedade pluralista ndo se circunscrevem a fase de criacao legislativa,
mas se prolongam e perduram também para os momentos posteriores, ao longo de sua vigéncia e,
de modo especial, no momento de sua aplicacdo. Quando este momento se encontra em um
processo de carater abstrato e prospectivo, ndo parece haver razdo que permita prescindir dos
diversos pontos de vista aprioristicamente legitimos.

Adequada, por isso, a ideia de Peter Haberle acerca de uma Constituicdo que ndo se
contenta com a interpretacao restrita aqueles que habitam o espaco fisico do tribunal constitucional,
mas que se abre a toda a sociedade, dado forma a ja comentada “sociedade aberta dos intérpretes

da constituigdo”. Como bem argumenta Haberle:

Uma Constituicdo que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas
também a propria esfera publica, dispondo sobre organizacédo da propria sociedade e,
diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forcas sociais e
privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos. [...]
Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes 'corporativos' ou autorizados
juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um
autoengodo. De resto, um entendimento experimental da ciéncia do Direito
Constitucional como ciéncia de normas e da realidade ndo pode renunciar a fantasia
e aforga dos intérpretes “ndo corporativos”.®
E, assim como Habermas, o Autor situa a quest&o da legitimag&o sobre a forgca democratica,
que se desenvolve por meio de “formas refinadas de mediagdo do processo publico e pluralista da
politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizagéo dos direitos fundamentais™*. Para

Haberle:

Povo ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢éo e
que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é
também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidadao.

Este dltimo, o cidaddo, é o verdadeiro intérprete da constituicdio em uma democracia
deliberativa, concebida sob e sobre a ideia dos direitos fundamentais, seja no que tange ao direito de
participacdo — e de ndo participacdo — seja no que tange a todo e qualquer direito dotado de igual
fundamentalidade.

Somente um tal tipo de entendimento € capaz de situar o cidaddo como destinatério e autor
do direito que o regula, garantindo a legitimagcéo das interpretacbes levadas a efeito em sede de

jurisdi¢do constitucional, em especial aquelas que concernem ao alcance dos direitos fundamentais.

6 HABERLE, P. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituig&o.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 33-34.
54 1bid. p. 36.
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Para conferir uma breve concretude ao que aqui se diz, basta que se rememore o julgamento
conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 132, no Supremo Tribunal Federal, acerca da controvérsia envolvendo o art.
226 da Constituicdo Federal e o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O
exemplo é paradigmatico na medida em que condensa os argumentos que foram até aqui lancados.

Cuida-se, por um lado, de um exemplo nitido de decisao judicial que inova a ordem juridica,
na medida em que reconhece, mesmo sob a aparente contradicdo ao texto constitucional, como
entidade familiar, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Nao se esta aqui, como ja dito, a
guestionar a legitimidade de tal decisdo a luz da separacdo de poderes, mas a constatar uma
realidade que reclama uma maior atengdo a atividade da jurisdicao constitucional.

Por outro lado, trata-se de decisdo construida a partir de ampla participacdo de setores
organizados da sociedade civil, que sob a roupagem dos amici curiae tiveram amplissima
participacdo no processo de entendimento que culminou na concretizacdo da norma final.

Esse tipo de abertura da Corte Constitucional a praxis argumentativa atenua a tenséo entre a
facticidade e a validade da norma constitucional, objeto de tanta atencéo na obra de Habermas. Em
outras palavras, a participacdo democratica em um processo discursivo permite a interligacdo entre a
realidade constitucional e sua interpretacédo, conferindo, no minimo, um nivel muito mais seguro de
legitimidade — se é que se faz possivel esta graduacdo — a decisdo tomada.

Parece adequada, assim, a ideia de Marcos César Botelho acerca da Corte Constitucional
como espaco publico por exceléncia na concretizacdo do agir comunicativo, nos moldes propostos
por Habermas, “aberto a participacdo de todos os interessados, em prol de uma busca cooperativa da
verdade, no caso, representada por uma hermenéutica do texto constitucional que seja efetivamente
resultado de uma praxis argumentativa democratica®.

O processo judicial, assim, na jurisdicdo constitucional, deve ser visto ele préprio como um
direito fundamental, a0 mesmo tempo que se apresenta como um catalisador dos direitos de
participacdo e da soberania popular, instrumentalizado de institutos que garantam a ampla
participacdo da sociedade.

Os cidadaos, em especial por meio de entidades organizadas da sociedade civil, devem ser
admitidos no circulo de uma comunidade de fala comprometida com o entendimento em busca de um
consenso — sempre contingente, por ébvio.

Devem, nesse circulo, ser convidados, sem coagfes ou pressdes, a expor seus argumentos,
estando dispostos a defesa de suas pretensdes de validade, sempre que se fizer necessério,
permitindo que o resultado final seja determinado precipuamente pelo som das melhores razdes,
tendo em conta a aplicagdo do principio do discurso, sem se descuidar dos limites estabelecidos pelo
direito.

5. CONCLUSAO

8% BOTELHO, M. C. A Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional no Pensamento de Jirgen
Habermas. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010.
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Embora Habermas néo transporte de forma evidente sua ideia de democracia procedimental
para o dmbito da jurisdi¢do constitucional, parece construir bases mais que suficientes para essa
operagao.

A tessitura aberta do texto constitucional ndo permite que se ignore a jurisdi¢cdo constitucional
como instancia complementar na produgdo da norma, mediante um complexo processo de
interpretagdo, que termina por colmatar o trabalho iniciado pelo legislador democratico.

Também os frequentes questionamentos acerca da legitimidade democratica das decisdes
abstratas tomadas pela Corte Constitucional, pde em evidéncia a defasagem representativa do Poder
Judiciario frente a funcao legislativa e administrativa do Estado, o qual carece de mecanismos diretos
de controle pelos cidad&os.

Tais fatores fazem da jurisdicdo constitucional um campo fértil para se pensar num horizonte
de participacédo direta do cidaddo, por meio de um procedimento no qual a sociedade destinataria dos
comandos mais amplos da jurisdicdo possam, também, participar como seus coautores, diretamente
ou por meio de setores organizados da sociedade civil, em uma arena aberta para a exposi¢cdo de
argumentos, sem coac¢do, com o compromisso de justificar as pretensbes de validade garantidoras do
agir comunicativo, sempre que necessario.

Embora se deva sempre ter em vista os limites inerentes a atividade jurisdicional — em
especial no que a diferencia da atividade legislativa — , bem como a necessidade de limites
normativamente bem definidos para se garantir a prépria efetividade e racionalidade do processo, a
ideia de uma sociedade aberta da constituicdo participante de um agir comunicativo voltado ao
entendimento afigura-se, no minimo, adequada no contexto de uma jurisdicdo constitucional criativa
gue tem questionada a legitimidade de suas decisdes.

Apenas o exercicio de uma jurisdicdo constitucional voltada para as bases da soberania
popular e dos direitos fundamentais — especialmente o direito de participagcdo — € capaz de
harmonizar os dissensos existentes em uma sociedade plural e demonstrar a legitimidade de suas
decisdes a partir de um agir comunicativo racional enfeixado pelos préprios destinatarios da norma
final constante do comando decisorio.

O processo desenvolvido em sede de jurisdicdo constitucional, assim, mostra-se como
espaco publico propicio a participagdo comunicativa dos interessados em um procedimento
catalizador dos anseios morais e democraticos de uma sociedade complexa, a luz do cédigo do
direito, construido pelo entendimento, em busca de uma decisdo que, se ndo é capaz de gerar um
consenso, é, no minimo, a que melhor equaliza os dissensos, na medida em que os resultados

estardo sempre pautados pela aplicagdo procedimental do principio do discurso.
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