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Direito e Democracia em Habermas: Faticidade, Validade e
Racionalidade

Publio Athayde*

Estarei discutindo aqui as disfun¢des do Estado Moderno, que afogam a vida coletiva,
destroem o "sentido" do publico e anulam a crenca na vida democratica (enquanto a prépria
maquinaria da 3? revolucdo cientifico-tecnoldgica instiga o individualismo e a soliddo) e ajudam a
desvincular os homens das formas de solidariedade minima que emprestaram certa coeréncia aos
atuais padroes civilizatérios e ao proprio Estado Moderno.

As propostas e as idéias apresentadas sao incipientes, pelo que peco vénia, mas indicativas
da linha de pensamento em construcao.

As velhas fontes de regulacdo social ou individual — até mesmo de coercdo — que antes
eram identificadas com o Estado, alienaram-se de forma radical da vida prética e passaram a ser
pautadas, ndo mais pela producdo da legalidade por institui¢des visiveis, mas pela "mao invisivel
do mercado", subordinado diretamente ao capital financeiro ora volatilizado.

Abalaram-se as pretensdes a direitos iguais, pela dissociacdo dos membros do direito
advinda do estatuto do cidaddo liberal, minando a capacidade estatal de manter interna e
externamente a identidade da convivéncia juridica desejavel (1).

Hoje, o "novo colonialismo" — a classificacdo € da revista Newsweek, 01/08/94 — pode
efetivamente legislar "de fora". Exigir, por sucessivas imposi¢des econdmicas, o ajustamento do
direito interno as necessidades do capital financeiro transnacional, sob pena de asfixia politica e
econdmica do "pais alvo". (2)

A adaptacdo normativa que estd em curso (e responde a estas fases) € um processo, ao
mesmo tempo, planejado e espontaneo. Espontaneo, no sentido que o Direito em elabora¢do nao
parte de modelos ideais, cujas realizagdes passem a ser determinadas pela norma. A carga
normativa possivel de ser implementada pelo Estado nao desenha qualquer "utopia", qualquer
futuro pensado, ndo pretende, como em todo o direito iluminista, afirmar na pratica ideais
democraticos, dar racionalidade a aproximagdo a estes ideais, realizd-los da melhor forma
possivel, conciliando, por resolucdo de sucessivos conflitos, o Direito Pdblico e o Direito

Privado.

O processo atual funde no Direito Publico o interesse universal da reproducdo do capital
financeiro (interesses privados ultra-restritos) em nome da humanidade.

A Teoria do Discurso (Habermas) surge como alternativa tedrica ao conceber o meio
termo entre as alternativas politicas anteriores, e centrando este processo na formagao da vontade



politica no senso comum, propde a alternativa pela via da racionalidade. E a racionalidade
comunicativa e ativa que constituirdo as alternativas de viabilizagao fatica do Direito ao interesse
universal.

"Em ultima instancia, o processo em curso trata, na verdade, de substituir o planejamento
publico, que necessariamente carrega as proprias contradi¢des e tensdes do jogo democrético —
ainda mais complexo pela fragmentagao social j& mencionada — pelo planejamento racional de
longo curso — "espago para planejamento a longo prazo", como dizia Schumpeter — que necessita
reduzir a for¢a normativa da constitui¢ao, para sujeitar a sociedade as necessidades do novo ciclo
de acumulagio ensejado pela terceira revolugdo cientifico-tecnolégica..." (3)

Trata-se do constitucionalismo aberto "para a fragmentag¢ao da sociedade, pressupondo a
inexisténcia de critérios universalistas para a regulacao da esfera publica". (4)

Tomemos fato da vida cotidiana. As "cumplicidades" e os "usos reciprocos que se cruzam
entre hegemonicos e subalternos". (5) E redundante dizer que a sociedade de classes ndo
funcionaria sem permanente processo de relegitimacdo das desigualdades e das hierarquias que
lhe s@o inerentes. O Estado continua necessdrio na organizacdo, na realizacdo e na san¢ao
integralizadoras da norma, assim formando a vontade politica que cria os programas e o0s
implementa (6) como etapa dessa legitimacao.

Mas o conjunto de regulacdes existentes e preexistentes numa sociedade determinada nao
pressupde necessariamente a macro-regulacdo estrutural da humanidade que tenha a mesma
natureza.

Nesse deslocamento da visdo socioldgica para a integracdo do substrato natural das
sociedades pds-estatais (numa transposi¢ao de idéias de Habermas (7)) permite-se que a tnica
previsibilidade possivel seja a previsibilidade dos interesses do capital.

Na verdade,

"o mundo em que vivemos ndo estd sujeito ao rigido controle humano — que € a esséncia
das ambicdes da esquerda e, poder-se-ia dizer, o pesadelo da direita. Quase ao contrario, € um
mundo de perturbacdo e incerteza, um "mundo descontrolado”. E, o que é perturbador: aquilo que
deveria criar uma certeza cada vez maior — o avanco do conhecimento humano e a "intervengao
controlada" na sociedade e na natureza — estd na verdade envolvido com essa imprevisibilidade".

)

As relagdes do Direito com o neoliberalismo ndo podem ser vistas fora desta
ambigiiidade.

Ora,

"a primeira exigéncia de um sistema de direito € indicar aqueles que terdo a palavra: os
sujeitos do direito. Trata-se, em si, de um ato de poder que passa pelo estabelecimento de
categorias e que designa os eleitos e os reprovados. Inicialmente reservado ao clube dos
ocidentais, o direito internacional durante muito tempo excluiu uma parte importante dos povos
do mundo, postos na situacdo de dependéncia colonial ou sob tutela" (9) (...).



A tutela colonial, que nao permitia a emergéncia de novos sujeitos no Direito
Internacional Publico, sucede a tutela "globalitaria" — globalizagdo e totalitarismo econdmico —
que constitui, hoje, a nova ordem mundial.

A racionalidade que surge da nova conexao entre os antigos elementos € de pragmaética
nova, e as condi¢des que ora se apresentam constituem atos autoreferenciais, reflexivos num
discurso que ultrapassara a contingéncia limitada pelos parametros de liberalismo e republica ja
esvaziados.

A linguagem, descoberta deste século, se apresenta para Habermas, e para nds, como a
salvacdo, pois ao se tornar pragmatica e ascender a esfera do uso, ela se constitui no instrumento
da racionalidade operativa por meio de sua forca locucionadria.

Ao pensar o Direito e a sua filosofia na ordem "globalitaria", "moderna e excludente (10)
— como bem diz Arruda Jr. com quem compartilho a sedu¢@o de unir Marx a Bobbio — devemos
pensar na democratizagdo radical do Estado, inica forma de retird-lo da submissao e da cogéncia
da "externalidade" do capital volatil. O novo projeto deve submeter o Estado a sociedade, por
formas diretas de participacdo comunicativa combinadas com a representacdo politica tradicional.
Desenhar outras novas formas institucionais, para o Estado que substancialmente ndo muda ha
200 anos, € a suprema tarefa do politico, do jurista e do cientista social, democréticos e
humanistas, nos dias tragicos que o neoliberalismo nos impde, até agora impunemente.

No agir comunicativo forte encontrar-se-4 a alternativa para o descaminho, o Mundo
Social se construird em novas bases de Direito Social e sob a 6tica determinada pela comunicacao
intersubjetiva e pela acdo racional entre os agentes sociais e com reflexo previsivel na esfera do
Direito.

Quando a sociologia empreendeu seu caminho histérico, existiam teorias do Estado,
propostas de ordenacdo politico-constitucionais, uma pedagogia da "formacao" e, grande niimero
de conceitos de luta ideoldgica, surgidos em conseqiiéncia da Revolucdo Francesa, da
industrializacdo e ao longo de todo este periodo a categoria Direito foi compreendida como
explicativa da realidade social. (11)

Neste mundo, ndo era facil determinar o sentido da nova disciplina que se chamava
sociologia. O relativismo histérico e politico-ideoldgico pode apenas fazer surgir nova variante.
Para a unidade da nova disciplina, teria sido mais conveniente definir seu objeto também como
unidade, sem levar em conta todas as disciplinas que jd tratavam do pensamento e atuagao
humanos.

Isto teve de conduzir, conseqiientemente, a que todo o conhecimento, desde a escoldstica
até a teoria da relatividade, desde as interpretacdes da trindade até a genética de Mendel, e
incluindo a prépria sociologia como produto da sociedade, se colocassem nas maos da sociologia
(12) ao passo que o Direito foi concomitantemente considerado capaz de mediar todos os
conflitos sociais. (13)

Também o estruturalismo, com sua "desconstrucao" do individuo, elegeu este caminho
(14). A técnica empirica da andlise de estruturas latentes é outra possibilidade (15). Apesar de



tudo, até agora ndo se conseguiu explicar a fungdo pratica das supraformas culturais, surgidas em
espécie de relacdo de feedback com os problemas de atribuicdo de sentido, e que encobrem —
profissional ou literariamente — a ac¢do racional. Existem — para que nos aproximemos de nosso
tema — investigacdes a partir destes pontos, mas ndo ha nenhuma sociologia da teoria juridica
satisfatoria; e, sem ela, também nado pode existir a sociologia satisfatéria do sistema juridico que
se espelhe nesta teoria.

Penso na teoria dos sistemas "autopoiéticos", (16) que se reproduzem por meios proprios,
ou nos "second order cybernetics", que apontam para a unido de auto-referéncia e observacao, ou
também nas investigacdes que, por um lado, incluem os conhecidos paradoxos da auto-referéncia
no célculo 16gico, e, por outro, tratam-nos como fatos em sistemas empiricos.

Tanto o sistema juridico como o cientifico, e, dentro deste tltimo, a disciplina especifica
da Sociologia, hdao de ser considerados, pois, como sistemas auto-referentes. Cada um destes
sistemas constitui, por si mesmos, tudo aquilo que funciona como unidade para o sistema. Isto

ndo se refere apenas a unidade do sistema, as suas estruturas e processos, mas também aos
elementos que o constituem (autopoiesis).

Para esta continua produgdo e reproducdo de unidade, sdo requeridas distincdes que
permitam indicar o que serd utilizado como unidade e o que ndo serd (17). Tao logo a distin¢gao
mesma seja a indicadora, quer dizer, converta-se em objeto da mesma operagao distintiva, surge o
paradoxo. A unidade, que hd de ser determinada somente mediante a distincdo, ndo pode
distinguir-se da propria distin¢do. Isto eqiiivaleria a pedir ao direito (ou ndo direito) para
distinguir entre o que € direito e o que ndo €. Nao obstante, € precisamente neste paradoxo que se
baseiam todos os sistemas auto-referentes, ndo o convertendo, porém, em objeto de suas proprias
operacdes. "Summum ius, summa iniuria", poder-se-ia exclamar como grito desesperado —
porém, precisamente no sentido de que este principio ndo pode ser introduzido no sistema como
diretiva, e, apesar disto, o sistema se baseia exatamente nele.

O paradoxo ndo € nenhuma contradi¢do e, por isso, tampouco a promessa da sintese da
"dialética" conduz mais longe. O paradoxo ndo afirma: juridico igual a antijuridico, mas sim,
juridico por causa de antijuridico. (18) Este problema escapa a todo nivelamento légico. Pode,
entretanto, ser desparadoxalizado por meio da codificacdo sistematica.

Através da aceitacdo do cddigo bindrio (juridico/antijuridico), o sistema obriga a si
proprio a esta bifurcacdo, e somente reconhece as operagdes como pertencentes aos sistemas, se
elas obedecem a esta lei.

Entretanto, este significativo siléncio do paradoxo pode ser solucionado também de forma
diferente; poder-se-ia, por assim dizer, soluciond-lo tecnicamente melhor mediante sua
codificagdo e sua expressao por meio dos codigos da linguagem. Se os sistemas se baseiam numa
diferenca codificada (verdadeiro/falso, juridico/antijuridico, ter/ndo ter), toda auto-referéncia teria
lugar dentro destes cdédigos. Opera dentro deles como relacdo de negagdo, que excepciona
terceiras possibilidades e contradi¢cdes; precisamente este procedimento que estabelece o codigo
nao pode ser aplicado a unidade do préprio cédigo. A ndo ser pelo observador.

A observagao do paradoxo conduz a sociologia ao problema de como ela prépria, como
ciéncia, poderia desparadoxalizar seu préprio paradoxo: o paradoxo de que existem teses que sao



falsas por que sdo verdadeiras. Um sistema ndo pode ter uma estrutura auto-referente sem se
chocar com semelhantes problemas. Precisamente por esta razao, a observacao ab extra oferece a
vantagem de poder descrever outro sistema que nao seja hermeticamente auto-referente.

Retomando a questdao da faticidade e da validade normativa, ndo seria equivocado, nem
muito produtivo, afirmar, com Kelsen, que a ciéncia do direito se ocupa da validade das normas e
a sociologia, pelo contrario, dos fatos. (19) A questao € como se poderia tematizar esta diferenca
na sociologia. O que Kelsen ja encontrou feito € a resposta de George Jellinek e Max Weber: a
sociologia se ocupa da convic¢do fatica da validade (legitima) das normas. Com isto a relacdo
resulta definida ou psicologizada de forma circular (a0 que Kelsen se opde com razdo). Esta

situac@o da teoria, que paralisa toda a discussdo sobre a "legitimidade" € superavel, se se vé a
qualidade normativa de comunicacao na faticidade de expectativa contrafeita.

Este conceito tedrico possibilita a reformulacdo do paradoxo constituinte do direito: o
sistema juridico opera simultaneamente sob premissas normativas e cognoscitivas; esta disposto a
aprender e a ndo aprender, na medida de sua prépria estrutura diferenciadora. E o sistema fechado
e aberto: € fechado por que é aberto e aberto por que € fechado. (20)

Abertura e ndo abertura nao supdem nenhuma contradi¢do, ja que nao estdo definidas no
sentido de mutua relacdo excludente; sua contradi¢do, porém, situa o sistema sob exigéncias
especificas de anula¢do de seu paradoxo. A questdo se coloca desta forma: como pode o sistema
combinar aprendizagem e nao aprendizagem, no sentido da relacdo de mutuo incremento e, por
meio disto, adaptar-se a evolugao social.

A sociedade passa a ser vista, no amago dessa contradi¢do, como totalidade em vir-a-ser,
reflexiva, mas voltada para nova alternativa a ser encontrada, uma vez libertada do fetiche do
capital, no controle comunitario alcancado pela racionalidade operativa. (21)

A integracdo da capacidade de aprendizagem se realiza aqui mediante programas de
decisao, que adaptam sua aplicagdo as circunstancias da situag@o concreta e se realiza nas esferas
faticas e dos valores. Também é possivel dizer em formulacdo tedrico-sistemdtica em voga: o
direito produz a possibilidade de sua eliminagdo, inibe esta possibilidade para o caso normal e
desinibe esta inibicao sob condic¢des especiais (as quais, segundo o direito valido, podem também
incluir "casualidades").

A argumentacdo, mediante a qual se delimitam os espacos de decisdo comunicativa
(qualquer que seja o seu nivel) e se reduzem sem decisdo os 6nus da decisao, coloca problemas
sist€émicos de outra indole. Também aqui se pode constatar a diferencga entre o critério sist€émico-
interno e a observagao socioldgica da racionalidade em operacao.

Dentro do sistema juridico recomenda-se acreditar na possibilidade de fundamentagao,
ainda que ndo em determinadas razdes. Como conceito global de todas as razdes importantes
resulta quase imprescindivel a razdo. (22)

Partindo da teoria da comunicagdo, esta relacio de apoio pode ser chamada de
redundancia. Significa que o valor informativo (efeito surpresa) do argumento diminuira pelo fato
de que ja se conhecga outro argumento.



Para o consumidor juridico cotidiano, as conseqiiéncias dependem, em primeiro lugar, do
fato de se ele € surpreendido ou ndo, se o adversdrio se decide ao pleito ou ndo, se o sistema
juridico intervém ou nao.

Se isto € vélido para a relagdo sistémico-juridica entre teoria e praxis, tanto mais serd para
as teorias produzidas pela sociologia ao realizar sua propria autopoiesis, as quais utiliza para
observar o sistema juridico.

O acoplamento institucional, na Universidade, da formagdo e reproducdo de teorias,
conduziu a valoracdes equivocadas que precisam ser corrigidas urgentemente. E, precisamente a
sociologia, que deveria conservar sentido especial para as circunstancias reais, haveria de
compreender tal situacdo em primeiro lugar.

Baseando-se nestes pressupostos, pode-se prognosticar um bom futuro para a colaboragao
mais estreita entre Sociologia do Direito e Teoria Juridica. Ambas t€m enorme necessidade de
recuperacdo no que tange a teoria e a situagdo geral de discussdo interdisciplinar, aceitando a
argumentacdo, e conseqiientemente a teoria da comunicacdo, como instrumento analitico
explicativo. O conceito da teoria dos sistemas auto-referentes supde a oferta de discussdo que
garanta série de consensos que se supdem sem problemas, ndo a oferta de fusdo que seria um
paradoxal confluir de pretensdes controversas em detrimento das convicg¢des partilhadas. (23)
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