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Resumo: a racionalidade comunicativa implica num poder de questionamento infi-
nito sobre todas as proposi¢es, com o objetivo de chegar a um consenso, a um
entendimento. Ela instaura um processo discursivo sem garantias, falfvel, implican-
do, também, na medida em que se desvincula de formas de vida tradicionais,
apenas uma fraca forga motivacional, ndo garantindo forga a um agir motivado por
ela, como era o caso da razdo pratica tradicional. Assim, estamos condenados a néo
poder sair da absoluta liberdade e indeterminagdo da linguagem e da argumentagéo
e somos, por conseqiiéncia, condenados a compreender a realidade a partir daquilo
que af é estatuido. O presente trabalho visa a demonstrar como, dentro desse con-
texto, 0 mundo vivido, as instituicdes e, principalmente, o direito tém a funcdo de
amortizar as instabilidades de tais formas de vida no que concerne a agdo. Assim,
descortina-se porque a moral comunicativa remete ao direito complementarmente
e como, por outro lado, fornece uma explicagdo plausivel enquanto filosofia do
direito.

Palavras-chave: Habermas, Ag¢do comunicativa, Direito, Mundo vivido, Filosofia do
Direito

Abstract: The communicative rationality implies a power of doubting all the
propositions, aiming to obtain a consensus among the agents. It creates, however,
a discursive process without any guaranty of being successful. Since this process is
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not related to traditional ways of life, it implies a weak motivational force, which
does not offer the sufficient moral strength to action, as it was the case in traditional
practical reason. We are left in the absolute freedom and the indetermination of
language and argumentation. Consequently, we are left to understand the reality
through language. This paper aims to demonstrate how the lebenswelt, the
institutions and the law reduce the instabilities of that forms of life, concerning
action. Then, the communicative moral theory can offer us a convincing explanation
about the philosophy of right.

Key-words: Habermas, Communicative Action, Law, Lebenswelt, Philosophy of Law.

1. O conceito de racionalidade comunicativa:
0 sentido nos limites da linguagem.

e considerarmos a filosofia do direito habermasiana como um

projeto de legitimacdo do Direito a partir da acdo comunicativa,

entdo, com relagdo a esse particular, a sua tarefa é triplice, a
saber: a) determinar os elementos que compdem a racionalidade co-
municativa enquanto sdo sua condi¢do de possibilidade; b) provar o
estatuto de necessidade dessas condi¢des em relagdo ao ceticismo, que
esquematiza, no presente contexto, a idéia e os objetivos de uma fun-
damentacdo; ¢) mostrar que a partir dessas estruturas fundamentais
da racionalidade comunicativa pode-se “deduzir” o principio basico
de legitimagdo do direito, ou seja, o PDe.

A questdo da racionalidade € um dos temas por exceléncia da filoso-
fia. No inicio da Teoria da agdo comunicativa, Habermas escreve: “a
racionalidade das opinides e das acBes € um tema que tradicionalmen-
te se viu tratado na filosofia. Pode-se dizer, inclusive, que o pensa-
mento filosofico nasce da reflexdo da razdo encarnada no conhecimen-
to, na fala e nas acbes. O tema fundamental da filosofia é a razdo™.
Trata-se, pois, de estabelecer as condicdes formais da racionalidade
comunicativa, despida das esperancas de fundamentacdo de tipo
ontolégica ou dedutiva?. Nesse primeiro ponto, o conceito de
racionalidade comunicativa é explicitado por intermédio da pragma-
tica universal®. Aqui, é importante distinguir a agdo comunicativa,
voltada para o entendimento, e a agdo estratégica, orientada a realiza-
¢do de fins e a manipulagdo técnica da natureza. Tal racionalidade (a
estratégica) limita-se a analisar as condi¢des que um sujeito tem de
cumprir para realizar os fins a que se prop8e. Parte do suposto
ontoldgico do mundo como totalidade de fatos. No ambito da
racionalidade comunicativa, por sua vez, “o mundo vivido toma obje-

1 J. Haeermas, Theorie des kommunikativen Handelns, v. |, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1981, 15

2 Cfr. ibid., 16-7

8 Cfr. ibid., 114
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tividade pelo fato de ser reconhecido e considerado como uno e o
mesmo mundo por uma comunidade de sujeitos capazes de lingua-
gem e acao”

Essa racionalidade de carater mais amplo, porque ndo inclui s6 o uso
cognitivo da linguagem, mas também o ético e o expressivo, tem como
critério de racionalidade o fato de que, em todas as suas manifestacdes
possiveis, ela tem que ser passivel de fundamentacdo e critica, ou seja,
de consenso discursivo. Cabe, entdo, perguntar pelo que define a
racionalidade comunicativa.

A racionalidade comunicativa, explicitada pela pragmatica, compde-
se de pretensdes de validade que se resolvem discursivamente e que
se referem a trés regifes ontoldgicas, trés mundos diferentes, tendo como
pano de fundo o mundo vivido®. Ela refere-se a um sistema de preten-
sdes de validade (Geltungsanspriiche)®, e é uma disposicdo dos sujeitos
capazes de linguagem e de acdo’. Essa racionalidade visa ao consenso, ao
entendimento: “entender-se € um processo de obtengdo de um acordo
entre sujeitos, linguistica e interativamente competentes™s,

Usando a terminologia de Austin, podemos dizer que a acdo comuni-
cativa diz respeito aos atos ilocucionarios, onde os participantes so6
perseguem fins ilocucionarios. A parte ilocucionaria de um ato de fala
determina 0 modo como empregamos o conteldo proposicional de
uma determinada proposicdo. Uma teoria pragmatica do significado
responde, portanto, a seguinte questdo: o que significa entender uma
emissdo? Como vimos, o significado de um enunciado e sua validade
possuem um vinculo estreito, porque “entendemos um ato de fala
quando sabemos o que o faz aceitdvel™, ou seja, 0 que o torna valido
intersubjetivamente. Por oposicdo ao que poderiamos caracterizar como
sendo uma teoria semantica do significado, que afirma que entendemos
uma oragdo quando entendemos as condi¢des sob as quais a oracdo é
verdadeira, uma teoria pragmatica vincula a compreensdo do significa-
do de uma emissdo & compreensdo das condicBes de sua aceitabilidade.
Essas condigBes coincidem com o éxito ilocuciondrio de um ato de fala.

4 Ibid., 31

5 Cfr. ibid., 123.

8 Cfr. ibid., 38 e 44.

7 Cfr. Ibid., 44

8 Ibid., 386. Ndo podemos considerar a nogdo de competéncia, em Habermas, como
sendo inata, mas como oriunda de um processo de desenvolvimento filogenético e
ontogenético a partir da socializagdo numa comunidade de comunicacdo. Logo, a
capacidade de falar, ou seja, a formacéo discursiva, comunicativa da personalidade
determina, também, uma competéncia minima enquanto participante em qualquer
discussdo argumentativa.

9 “Wir verstehen einen Sprechakt, wenn wir wissen, was ihn akzeptable macht’ (J.
Hagermas, Theorie des kommunikativen Handelns, v. 1, 400).
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A forca de um ato ilocucionario é medida pelas razbes que esse pode
oferecer para que seja reconhecida a pretensdo de validade por ele exigida.
Essa é a forca, a coercdo sem coergfes resultante da argumentagdo, que
deve embasar 0 consenso, 0 entendimento. S&o condicfes imprescindi-
veis de qualquer consenso: as quatro pretenses de validade, o principio
do discurso e o primado da racionalidade comunicativa sobre a estraté-
gica (esta Ultima apresenta-se, em ultima andlise, como parasitaria da
racionalidade comunicativa). Essas sdo condi¢Bes contrafaticamente ine-
vitaveis, intranscendiveis, que qualquer agdo comunicativa deve cumprir
como condicdo necessaria de sua possibilidade.

Sabendo que o consenso, 0 entendimento, é inerente ao ato de falar,
Habermas chega a conclusdo de que qualquer falante que queira argu-
mentar seriamente, enquanto participante da argumentagdo, ndo pode
deixar de reconhecer, intuitivamente, que reivindica validade para suas
afirmagdes e que essa validade tem de ser estabelecida pelo principio
do discurso.

A teoria da racionalidade comunicativa, em Habermas, contém um
momento reconstrutivo, ou analitico, do saber intuitivo. Tal reconstru-
cdo apresenta-se de uma maneira formal em O que significa pragma-
tica universal, ou, entdo, na Teoria da acdo comunicativa, como uma
espécie de auto-reflexdo fenomenoldgica da racionalidade comunicati-
va, no sentido de que um tal saber s6 se torna possivel porque coin-
cide com a sua propria figuracdo nas sociedades modernas. Ora, é por
isso que se manifesta um longo percurso de instauracdo de um proces-
so de racionalizacdo de uma forma de vida outrora baseada no sacro
ou na tradicdo, a uma forma de vida baseada na instauracdo do espaco
publico da argumentacdo. Tal percurso, porém, ndo é descrito mais
em termos de uma figuracdo do conceito, através da filosofia da his-
toria, ou seja, ndo se trata mais de um desdobramento ou explicitacdo
necessaria do conceito, mas de uma figuracdo que é descrita a partir
da sociologia, contendo em si, portanto, um momento de contingéncia.
Essa figuragdo pde de manifesto estruturas universais que embasam
uma tal forma de vida como sua condi¢do de possibilidade.

Ora, uma tal perspectiva nos da acesso a uma analitica das condigdes
da racionalidade comunicativa, as quais constituem 0s pressupostos
de uma tal racionalidade (Kommunikationsvoraussetzungen). A pri-
meira condicdo reside no fato de que todo ato de fala se constitui num
feixe de pretensbes de validade (Geltungsanspriiche), as quais podem
ser descritas, ao menos, a partir de uma quadrupla perspectiva, a
saber: pretensdo de inteligibilidade (Verstdndlichkeit), de veracidade
(Wahrhaftigkeit), de verdade (Wahrheit) e de retitude (Richtigkeit). A
idéia de pretensdo da a nogdo de incompletude, no sentido de que ela
tem que oferecer a sua ratio juris, ou seja, a sua justificacdo. Sera,
entdo, a justificacdo (da pretensdo) que dard propriamente a forga
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ilocucionaria a esta. Essa justificagdo sera dada pelo principio do dis-
curso, pelo qual acontece o desempenho (Einslésung) da validade dessa
pretensdo. O resultado de um tal processo determinara o entendimen-
to (Verstdndigung), o acordo (Einverstdndnisses) com relagdo aquela
pretensdo que, s6 entdo, momentaneamente, para aqueles participan-
tes da discussdo, deixa de ser uma pretensdo de validade para se
tornar valida de fato. Em suma, sdo fundamentais dois conceitos: o de
pretensdo de validade e o de desempenho discursivo. Se esses dois
conceitos puderem ser provados, entdo, ter-se-a provado, também, que
0 telos da linguagem é o consenso, o entendimento, o acordo. O resul-
tado das condicdes pragmaéticas dos atos de fala leva ao seguinte:
“‘linguagem’ e ‘entendimento’ sdo conceitos co-originarios, conceitos
que se explicam mutuamente”®. Ou seja, “o entendimento é imanente
como telos a linguagem humana™?,

Este momento, porém, pode vir eivado pela ilusdo da prépria ativida-
de reconstrutiva, tanto formal quanto aquela marcada pela sociologia.
E por isso que esse momento é perpassado pela divida cética, cuja
funcdo é pdr a prova o que antes se reconstruiu. O momento cético,
aqui, deve ser entendido como uma maneira de tratar algo como in-
certo, para, por este caminho, ir ao encontro da verdade. Trata-se,
nesse caso, de uma suspensdo da evidéncia do julgamento. E por isso
gque Habermas procura um momento de prova para as condicBes as-
sim reconstruidas. Basicamente, em Habermas, apresentam-se dois
caminhos para cumprir essa tarefa: 1) o da prova indireta, utilizando
a comparagdo com outras perspectivas de reconstrucdo empiricas, como
a linglistica; 2) pela contradigcdo performativa. O primeiro caminho
parece ser aquele pelo qual a Teoria da acdo comunicativa move-se; ja
0 segundo é encontrado nas outras obras e, mais especificamente, nas
obras que tratam da ética discursiva.

Com relacdo ao primeiro caminho, podemos dizer que é seguido quan-
do a figura do cético ndo entra em cena. Ela estaria no dominio daque-
le que aceita certos axiomas como principios primeiros e nao pede
justificacdo dos mesmos para além do que ele pode ver como resulta-
do de suas proprias reconstrugdes tedricas, em comparagcdo com ou-
tras reconstrucdes empiricas que ele pode também observar. Antes
disso, porém, Habermas pretende que elas sejam intuitivamente?!?
aceitaveis. E por isso, pode-se dizer, que Habermas ndo recorre & con-
tradicdo performativa como argumento refutador. Com relagdo a figu-
ra do ceticismo, porém, enquanto uma exigéncia de justificacdo dos
proprios axiomas Gltimos, ndo resta sendo o segundo caminho, a sa-

10 J. HaBermas, Vorstudien und Ergdnzungen zur Theorie des Kommunikativen
Handelns, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1984, 497.

1 J. HaBermas, Theorie des kommunikativen Handelns, v. 1, 387

2 Cfr. ED, p. 161
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ber, aquele do argumento da contradicdo performativa. E esse segun-
do modo de prova que queremos explorar aqui.

Assim, um modo de prova do conceito de pretensdo de validade nos
encontramos em contextos nos quais Habermas fala de pressupostos
universais e inevitdveis da comunicagdo. Nesse contexto, Habermas
fala da “necessidade transcendental que esse carater de inevitabilidade
ou auséncia de alternativa encerra”® Uma tal perspectiva s6 é possi-
vel no contexto de uma refutacdo pelo argumento da autocontradicéo
performativa. Sendo, como dar conta dessa inevitabilidade? De fato,
Habermas utiliza um tal argumento para dar conta da prova do con-
ceito de pretensdo de validade:

“ndo é possivel querer comunicar e querer expressar-se de forma nao
inteligivel ou de um modo que se preste a mal-entendidos: e nisso
radica esse momento de ‘necessidade’ que lembra uma necessidade
transcendental” **. “De novo, a ‘necessidade’ transcendental se faz sen-
tir na circunstancia de que ndo se pode querer ambas as coisas de uma
SO vez: dar-se a entender e ndo ser veraz na manifestacdo das proprias
intencbes” *°. “Também temos, aqui, uma ‘necessidade’ transcendental
no sentido de que ndo se pode querer, simultaneamente, entender-se
e fazer manifestacbes que transgridem normas e valores socialmente
reconhecidos” 1.

Segundo Ferry'”, o paradoxo do mentiroso faz reconhecer uma preten-
sdo de sinceridade, e o paradoxo do cético, uma pretensdo de verdade.

E exatamente nesse particular, quando passamos a tratar da funda-
mentacdo da ética e da refutacdo do ceticismo ético propriamente dito,
que Habermas faz uso do argumento transcendental de Apel, embora
compreendendo um tal argumento segundo um status diferente da-
quele de Apel. Segundo o proprio Habermas,

“nesse ponto, sdo importantes os trabalhos de K. O. Apel que se ocu-
pam, principalmente, de dois problemas: do modo daquelas funda-
mentagcbes que se apdiam em reconstrugbes racionais de pressuposi-
¢bes universais e inevitdveis do conhecimento, da acdo e do entendi-
mento lingliistico, assim como do contetido normativo da estrutura
formal da fala racional. Disto seqguem-se as teses centrais, das quais o
principio de universalizacdo pode ‘deduzir-se’, no sentido de uma
fundamentagdo ‘pragmadtico-transcendental’, a partir dos pressupostos
da argumentacdo” 8.

18 J. Hasermas, Vorstudien und Ergdnzungen zur Theorie des Kommunikativen
Handelns, 244

4 Ibid., 247

5 Ibid., 248

6 Ibid., 250

7 Cfr. J. M. Ferry, Philosophie de la communication. 1. De I'antinomie de la vérité
a la fondation ultime de la raison, Paris, Cerf, 1994, 73.

18 J. Hasermas, Vorstudien und Ergdnzungen zur Theorie des Kommunikativen
Handelns, 530-531
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Os trabalhos de Apel, com relacdo a esse ponto, sdo de fundamen-
tal importancia, na medida em que explicitam o contelldo dessa
intuicdo do participante da argumentacdo, ou entdo, do conteudo
dessa evidéncia performativa. Com isso, Apel delineia, também, o
modo de prova da fundamentacdo Ultima da racionalidade filoso-
fica. Trata-se de uma prova ndo dedutiva que tem por base uma
evidéncia performativa a ser evitada. Estamos falando, portanto,
de uma fundamentagdo de carater pragmatico, porque pressupde o
envolvimento de quem argumenta, de forma reflexiva e
transcendental.

Tomemos, por exemplo, as quatro pretensdes de validade, pressupos-
tas por qualquer ato de fala, e o principio do discurso. Ndo posso
dizer, por exemplo, “eu ndo pretendo verdade para aquilo que estou
dizendo”, ou “ndo reivindico a compreensdo por parte do outro”,
porque estaria cometendo uma autocontradicdo performativa, pois
estaria, a0 mesmo tempo, reivindicando e suprimindo a pretensdo de
validade de meu préprio ato de fala. Além disso, eu ndo poderia
provar, dedutivamente, tal pretensdo sem pressup6-la ja na prépria
prova, isto é, sem circulo, sem petitio principii. Portanto, as pretensdes
de validade sdo uma condicdo Ultima e inegavel da argumentacgdo; e
qualquer um que queira participar de uma argumenta¢do ndo pode
negé-las, pois elas constituem-se numa evidéncia performativa do
proprio participante da argumentacao.

O cético ou falibilista, ao defender a impossibilidade de uma justifica-
¢do das normas éticas, defende, também, a impossibilidade de funda-
mentar o principio-ponte usado para justificar proposi¢cbes morais na
argumentacdo. A objecdo de Apel a essa posicdo consiste em afirmar
que o proprio falibilista, ao entrar na argumentacdo para defender a
sua posicdo, faz pressuposicdes que ndo tem como deixar de admitir
enquanto participante do préprio jogo da argumentacdo. Com isso,
“abandona-se o esforgo inauspicioso de uma fundamentacdo dedtiva
de ‘Ultimos’ principios e volta-se para a explicacdo de pressuposicoes
‘incontornaveis’, isto €, universais e necessarias”®. Esse, no entanto, é
um modo de prova indireto de mostrar ao cético que ele, ao negar a
possibilidade de fundamentagdo, faz certas pressuposi¢bes cujo con-
teddo contradiz a sua propria posicéo.

Nessa perspectiva, a nogdo de razdo assume uma forma lingiistica;
por isso a linguagem torna-se como que a explicitacdo da razdo, torna-
se a propria razdo. Sendo que o tema fundamental da filosofia é a

% Ip., Consciéncia moral e agir comunicativo, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro,
1989, 103 [MoralbewuBtsein und kommunikatives Handeln, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1983, 92].
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razdo?®, ela passa a ter como tarefa a tematizagdo das condicBes de
possibilidade da racionalidade comunicativa. Essa tarefa é a que é
cumprida pela pragmadtica, que expde as condi¢des de possibilidade
da racionalidade comunicativa e busca uma justificacdo para essas
condigdes. J& que se trata de uma acdo que é linglisticamente medi-
ada, portanto trata-se de uma interacdo linglistica, entdo, podemos
concluir que o objeto de estudos em questdo é a dimensdo pragmaética
da linguagem.

Trinta anos depois da publicagdo de “A mudanca estrutural da esfera
publica”, sua filosofia do direito culmina aquele projeto, oferecendo
um conceito sociologicamente informado de direito e do sistema direi-
to, uma consideragcdo normativa do principio do direito e do estado
constitucional, uma tentativa de unir um tratamento empirico e
normativo da democracia e uma consideragdo sobre o contexto social
exigido pela democracia?’.

A racionalidade comunicativa, composta por pressupostos quase-
transcendentais de coergdo contra-faticos, implica num poder de
questionamento infinito sobre todas as proposi¢es, com o objetivo de
chegar a um consenso, a um entendimento. Ela instaura um processo
discursivo sem garantias, falivel??, implicando, também, na medida
em que se desvincula de formas de vida tradicionais — em que 0 risco

7

de dissenso é interceptado na prépria dimensao de validade, ligando,
ambivalentemente, nessa dimensao, faticidade e validade, do que é
indice, ainda hoje, o tabu do incesto?*—, apenas uma fraca forga
motivacional, ndo garantindo for¢a a um agir motivado por ela,
como era o caso da razdo pratica tradicional?*. Temos, assim, uma
“tensdo entre idéia e realidade que irrompe na propria facticidade
de formas de vida estruturadas linguisticamente”?s, Um tal dissenso,
constitutivo da racionalidade comunicativa?, decorre de uma

2 Cfr. Ib., Theorie des kommunikativen Handelns, v. 1, 15.

2 Cfr. WiLLiam RecH, Translator’s Introduction, in J. HaBermAs, Between Facts and
Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, (Trad. W.
Rehg: Faktizitdt und Geltung: Beitrédge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats), Cambridge, Polity Press, 1996, IX-X.

2 A obra Faktizitat und Geltung seréd abreviado por FG, e a traducéo brasileira por
TrFG. Para a traducéo brasileira, todas as citagdes serdo do volume I.

“A tensdo ideal que irrompe na realidade social remonta ao fato de que a aceitagéo
de pretensdes de validade, que cria fatos sociais e os perpetua, repousa sobre a
aceitabilidade de razdes dependentes de um contexto, que estdo sempre expostas
ao risco de serem desvalorizadas através de argumentos melhores e processos de
aprendizagem que transformam o contexto” [TrFG, 57. FG, 54].

B Cfr. TrFG, 43, 47. [FG, 41, 45].

2 Cfr. TrFG, 21. [FG, 19].

% TrFG, 21. [FG, 19].

% Cfr. TrFG, 40. [FG, 38].
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indecidabilidade?” dltima de tudo o que é vaporizado no ambito
do nomos comunicativo. Ai, “como ninguém dispde diretamente
de condigbes de validade que ndo sejam interpretadas, a ‘validade’
[Galtigkeit] tem de ser entendida epistemicamente como ‘validade
gue se mostra para nés’ [Geltung]”?®. Estamos condenados a néo
poder sair da absoluta liberdade e indeterminacdo da linguagem e
da argumentag¢do e somos, por consequéncia, condenados a com-
preender a realidade a partir daquilo que ai é estatuido?®. Dentro
desse contexto, o mundo vivido, as instituicdes e o direito tém a
funcdo de amortizar as instabilidade de tais formas de vida®. Assim,
descortina-se porque a moral comunicativa remete ao direito com-
plementarmente e como, por outro lado, fornece uma explicagdo
plausivel ao nivel da filosofia do direito®.

Trata-se agora, portanto, de aplicar uma tal perspectiva, inicialmente
posta ao nivel do significado, a teoria da acdo, caso queiramos ou
venhamos a coordenar nossas agfes com 0s outros por intermédio das
forgas ilocuciondrias dos atos de fala. Nesse sentido, o conceito de agir
comunicativo®, no qual os agentes orientam-se por pretensdes de
validade, adquire relevancia para a “construcdo e manutencdo de or-
dens sociais: pois estas mantém-se [bestehen] no modo do reconheci-
mento de pretensdes de validade normativas™2. Quer-se dar conta de
uma integracdo social ndo violenta, despida de garantias meta-sociais.
Para isso Habermas parte da consideracdo, sociologica, da necessida-
de do agir comunicativo para dar conta da integracdo social: “se for
verdade, como eu penso, sequindo Durkheim e Parsons, que comple-
xos de interacdo ndo se estabilizam apenas através da influéncia reci-
proca de atores orientados pelo sucesso, entdo a sociedade tem que ser
integrada, em dltima instancia, através do agir comunicativo™*. O que
implica em dizer que uma regulamentagdo normativa de interacdes
estratégicas carecem de forga social integradora, pois ndo conse-
guem revestir a validade, ja separada da faticidade, com a forga do
fatico®.

27 Cfr., a esse propo6sito, JacQues LenoeLE, Droit et communication: la transformation
du droit contemporain, Paris, Cerf, 1994.

% TrFG, 32. [FG, 30].

2 Cfr. TrFG, 32. [FG, 30].

30 Cfr. TrFG, 25. [FG, 23].

st Cfr. TrFG, 23-4. [FG, 21-2].

%2 O agir comunicativo situa-se entre discurso e mundo vivido [cfr. TrFG, 40-1. FG,
38].

% TrFG, 35. [FG, 33].

% TrFG, 45. [FG, 43].

% Cfr. TrFG, 47. [FG, 45].
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2. Uma armadura para o sentido nos limites
da linguagem: o direito como sistema de
acdo.

Para dar conta desse problema é que surge o direito, provido pela
coacdo do direito objetivo®®. Quando o direito natural, cujo ponto de
partida sdo os direitos naturais subjetivos, cede lugar ao direito posi-
tivo, momento no qual o uso legitimo da forca passa a ser monopoli-
zado pelo estado, surge a0 mesmo tempo, em contrapartida, direitos
de defesa contra o poder do estado®. Kant, a partir do conceito de
legalidade, busca explicar o modo complexo de validade do direito a
partir da nocdo de direitos subjetivos. Para Kant, a validade juridica
estabiliza a relagdo entre validade e faticidade, a qual se apresenta a
partir da relacdo entre liberdade e coer¢do®®. Kant constroi, entdo, a
partir disso, o conceito de legalidade, pois por razdes analiticas ndo é
possivel exigir, coativamente, a obediéncia das normas juridicas por
dever, mas, observa Habermas, por outro lado, a associacdo de arbi-
trios entre si, ou seja, o problema da integracdo social, s6 pode ser
resolvido sob o ponto de vista moral®, o qual, como sabemos, introduz
a questdo da legitimidade ou da validade normativa das regras, as
quais merecem 0 reconhecimento ndo coagido e racionalmente moti-
vado, isto porque “o embate contingente de interesses ndo é capaz de
produzir uma ordem social”*, o que levou Durkheim a postular um
consenso prévio sobre valores para explicar a formacdo e a estabilida-
de de padrdes de comportamento. Isso é também o que é apresentado
por Kant na segunda parte do imperativo categoérico juridico: limitar
a minha liberdade para poder conviver com a liberdade dos outros
segundo uma lei universal de liberdade*. O conceito kantiano de le-
galidade resolve o paradoxo de normas que tém de ser obedecidas
independentemente de sua avaliacdo moral: “normas de direito séo,
ao mesmo tempo e sob aspectos diferentes, leis da coercdo e leis da
liberdade”2.

Temos, aqui, uma dupla validade do direito, coercdo e liberdade. Assim,
sob um ponto de vista empirico, o direito pode ser analisado somente
a partir do ponto de vista da coercdo. Sob o ponto de vista da valida-

% Cfr. TrFG, 47. [FG, 45].

37 Cfr. TrFG, 48. [FG, 45].

% Cfr. TrFG, 48-9. [FG, 46].

» Cfr. TrFG, 49. [FG, 46].

“© TrFG, 95. [FG, 91].

4 Cfr. I. KanT, Kants gesammelte Schriften / Kants Werke, (Preuischen Akademie
der Wissenschaften), Berlin, Reimer, 1911. VI 230.

2 TrFG, 49. [FG, 47].
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de, porém, encontramos um amalgama de conceitos complexos, ou
seja, o0 sentido da validade do direito s6 se explica pela referéncia
simultdnea a sua validade social ou fatica [Geltung] e a questdo da
legitimidade [Giiltigkeif]. Essa validade social decorre de uma aceitacdo
fatica ou natural por parte dos membros da sociedade. O direito, por seu
lado, apdia-se sobre uma faticidade artificial, estabelecida a partir de
sangdes®. No que concerne a legitimidade, ela faz referéncia ao propria
carater discursivo do resgate da validade de uma proposi¢éo.

Desta forma, o direito refere-se tanto a faticidade da validade social
quanto a legitimidade strictu sensu e pode, portanto, ser cumprido a
partir de uma dupla perspectiva; a do agir estratégico e a do agir
comunicativo. Isso é possivel porque o direito libera os motivos mo-
rais para a obediéncia ao seu regramento. Por outro lado, observa
Habermas, ao mesmo tempo esse regramento ergue uma pretensdo de
validade normativa, a qual implica um reconhecimento racionalmente
motivado e, portanto, uma obediéncia as regras por respeito a lei; isso
mostra que o direito positivo tem que legitimar-se*. Na dimensdo da
validade do direito, a faticidade interliga-se com a validade “porém
nao chega a formar um amalgama indissolivel — como nas certezas
do mundo da vida”45. As certezas do mundo vivido, segundo
Habermas, subtraem-se a discussdo. No direito, essas duas dimensdes
sdo descoladas, isso na medida em que a imposicdo do direito pelo
estado interliga-se com a for¢a normativa do direito, que tem a preten-
sdo de ser racional, ja que pretende garantir a liberdade e fundar a
legitimidade®. Para dar conta dessa nogdo de legitimidade tensa entre
faticidade e validade, o direito moderno absorve o pensamento demo-
cratico de Kant e Rousseau.

Devemos distinguir um direito que impde san¢des e a faticidade da
legislagdo®”. No primeiro caso, a permissdo para a coercdo passa pelo
conceito de autonomia, sendo deduzida de uma expectativa de legiti-
midade. A isso podemos chamar de positividade do direito, a qual
vem acompanhada por essa expectativa de que haja uma aceitagédo
racional da norma pelo sujeito autbnomo, como lei de sua liberdade,
mediante o processo democratico. Nessa positividade ndo se mostra a
faticidade de qualquer norma, mas daquelas que se pretendem legiti-
mas. Numa sociedade pos-tradicional, o direito coercitivo, segundo o
comportamento legal, s6 consegue garantir sua forga integradora se 0s
destinatarios singulares puderem se considerar como autores dessas

% Cfr. TrEG, 50. [FG, 47].
“ Cfr. TrFG, 52. [FG, 49].
s TrFG, 48. [FG, 46].

% Cfr. TrFG, 48. [FG, 46].
47 Cfr. TrEG, 53. [FG, 51].
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regras. O direito coercitivo moderno pode apenas mediar a liberdade
comunicativa, mas ndo substitui-la“®.

Essa conexdo interna entre faticidade, validade da imposi¢do do direi-
to e legitimidade é uma hipoteca demasiado pesada para a integracéo
social, a qual é descartada do ponto de vista sociol6gico®®. Entra em
jogo, nesse ponto, uma faticidade social que ndo mantém mais cone-
xd0 com a legitimidade da ordem juridica. Faticidade e validade se
separam e o indice da eliminacdo da legitimidade da ordem do direito
estad na introdugdo de fatos sociais que intervém de fora na ordem
juridica. Ora, é por isso que Habermas trabalha um “principio extrema-
mente amplo, capaz de incorporar as teorias filoséficas da justica e as
teorias socioldgicas do direito™°, com a finalidade de tratar o direito de
um ponto de vista mais realista: “sem a visdo do direito como sistema
empirico de agdes, os conceitos filosdficos ficam vazios. Entretanto, na
medida em que a sociologia do direito se empertiga num olhar objetivador
lancado a partir de fora e insensivel ao sentido da dimensdo simbolica
que sO pode ser aberta a partir de dentro, a propria contemplacdo soci-
oldgica corre o risco de ficar cega™. A tarefa propria da filosofia, porém,
consiste em “tornar transparentes os conceitos fundamentais”s2.

Ora, introduzido o conceito de legitimidade como fundamental para a
filosofia do direito, e mesmo para a sociologia do direito, Habermas
pode tomar “como ponto de partida os direitos que os cidaddos tém
que atribuir uns aos outros, caso queiram regular legitimamente sua
convivéncia com os meios do direito positivo”®3. Por isso, para
Habermas, o direito deve comportar uma relagdo dupla: com a moral
e com a politica. Ou seja, “a positividade do direito ndo pode fundar-
se somente na contingéncia de decisdes arbitrarias, sem correr o risco
de perder seu poder de integracdo social. O direito extrai sua forca
muito mais da alian¢a que a positividade do direito estabelece com a
pretensdo a legitimidade™s*,

Essa questdo da integracdo social surge em sociedades pds-tradicio-
nais, as quais ndo podem contar mais com um complexo de normas
regradas pela autoridade e pelo costume sem maiores guestionamentos,
ou seja, formas de vida para além da tradicdo. Nessas sociedades surge
uma situacdo paradoxal, nas quais o agir comunicativo ndo-circunscri-
to ndo tem condi¢des de dar conta, por si s6, do fardo da integracdo
social, mas também nado pode se livrar desse fardo. “Se depender dos

* Cfr. TrFG, 54. [FG, 52].
* Cfr. TrFG, 54-3. [FG, 52].
%0 Cfr. TrFG, 10. [FG, 10].
st TrFG, 94. [FG, 90].

2 TrFG, 9-10. [FG, 9].

8 TrFG, 113. [FG, 109].

% TrFG, 60. [FG, 57-8].
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préprios recursos, ele apenas consegue domesticar o risco de dissenso
embutido nele, porém através de uma intensificacdo do risco, ou seja,
prolongando os discursos™®. A positivacdo do direito, antes apoiado no
sagrado e na eticidade, vai fornecer uma saida para esse problema, para
esse paradoxo, constituindo-se num “mecanismo, com o auxilio do qual
uma comunicacdo ndo-circunscrita pode aliviar-se das realizagfes de
integracdo social sem se desmentir”®, isso na medida em que ao mesmo
tempo circunscreve e libera o risco de dissenso. Tal circunscricdo da-se
no ambito do mundo vivido, onde acontece, como nas sociedades tradi-
cionais, uma fusdo entre faticidade e validade. Por isso, é preciso com-
preender a diferenca categorial entre aceitabilidade e simples aceitacéo.

Nas sociedades tradicionais, a conviccdo pagava o preco de uma limi-
tacdo a comunicacdo; as sociedades poés-tradicionais substituem essa
convicgdo pela san¢do®, implicando, também, a separacdo do momen-
to da faticidade e da validade juridica. De um lado, isso garante um
minimo de integracdo social. Por outro lado, essa separagdo que pos-
sibilita que uma norma se mantenha somente pela san¢do determina
que tanto a positividade do direito quanto a sua legitimidade fagam
jus & comunicacdo ndo circunscrita. Dado esse carater dual do direito
moderno, capaz de estabilizar os riscos da comunica¢do, mas também
a eles submetido, podemos compreender dois aspectos do direito: a
positividade e a legitimidade®. Temos o entrelacamento estrutural entre
aceitacdo [fatica] e aceitabilidade. No direito, essa tensdo € fortissima,
pois, ao nivel politico, ele remete & idéia de autolegislacdo, ou autono-
mia politica dos cidaddos, que da legimidade as regras. A idéia de
estado de direito visa a circunscrever o poder politico a idéia da au-
tonomia politica dos cidaddos®. Trata-se, nesse caso, bem entendido,
de uma subjugacdo da autocompreensdo normativa do direito, tratan-
do-se de uma relacdo externa entre faticidade e validade, mas, mesmo
assim, o importante é que o direito, enfim, nutre-se de da triplice fonte
de integracdo social: solidariedade [comunicagdo], mercado [$] e esta-
do [poder], por isso o direito continua sendo um meio ambiguo de
integracdo social, podendo conferir aparéncia de legitimidade a um
poder ilegitimo. Nesse sentido, a tensdo entre o idealismo do direito
constitucional e a materialidade do direito econémico, que reflete a
distribuicdo desigual do poder social, encontra eco no desencontro das
abordagens empiricas do direito e das abordagens filoséficas do direito,
0 que nos permite concluir com Kant: “a ciéncia puramente empirica do

% TrFG, 59. [FG, 56].

% TrFG, 59. [FG, 56].

57 Cfr. TrFG, 59. [FG, 56]. Nas sociedades tradicionais a sancé@o era secundaria,
pois a autoridade da norma a antecede [cfr. TrFG, 43. FG, 41], ou seja, ndo se
funda nela.

% Cfr. TrFG, 60. [FG, 57-8].

% Cfr. TrFG, 61. [FG, 58].
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direito é (como a cabeca das fabulas de Fedro) uma cabeca que poderd
ser bela, mas possuindo um defeito — o de carecer de cérebro”.
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