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TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO

Guilherme Scotti

INTRODUCAO

A Teoria Discursiva do Direito foi desenvolvida pelo filosofo alemdo Jiirgen
Habermas, especialmente em sua obra Direito e Democracia: entre facticidade e validade
(HABERMAS, 1997), no original “Faktizitit und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie
des Rechts und des demokratischen Rechsstaats”.! A teoria envolve uma reflexio sobre
o direito e sua relagdo com o estado, a sociedade e a democracia. E, em sua acep¢io mais
ampla, como evidenciado pelo titulo original da obra central, uma Teoria Discursiva do
Direito e do Estado Democrdtico de Direito, ou, simplesmente, uma Teoria Discursiva
do Direito e da Democracia. Nessa obra Habermas buscou aplicar as reflexdes filosoficas

da Etica do Discurso® ao direito da sociedade moderna.
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1. TENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE

Habermas situa o direito numa dupla tensdo entre facticidade e validade, ou seja,

! HABERMAS, Jiirgen. Faktizitit und Geltung: Beitriige zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechsstaats.

2 Sobre a Etica do Discurso, conferir: HABERMAS, Jiirgen. Aclaraciones a la ética del discurso.Tradugio
Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 2000.
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entre o plano factual e o normativo.® Trata-se de uma dupla tensdo pois presente tanto
internamente quanto externamente ao proprio direito. Haveria, nas sociedades
contemporaneas - em que o positivismo juridico ndo mais mantém sua forca explicativa
- uma tensdo interna ao direito entre facticidade e validade: entre a positividade do direito,
seu carater coercitivo que independe da aceitacdo do destinatario para sua aplicagao
(facticidade), e a pretensao de legitimidade do direito, condigdo necessaria para sua
validade em um Estado Democratico de Direito. A fensdo externa ao direito seria entre,
por um lado, no plano da facticidade, a capacidade sempre parcial do direito de alterar a
realidade, garantindo sua efetividade e, por outro, no plano da validade, a normatividade
contrafactual das normas juridicas, que nao podem depender da completa efetividade para
a manuten¢do da validade da ordem juridica. Por meio deste raciocinio a Teoria
Discursiva se afasta tanto do positivismo juridico, que situa o direito apenas no plano
normativo, quanto das correntes realistas e céticas, que o entendem apenas a partir da

facticidade.

2. DISCURSOS JURIDICOS, ETICOS, MORAIS E PRAGMATICOS

Para se valer da categoria do direito Habermas retoma a distingdo entre as
variadas formas de discurso pratico. O autor resgata a tradi¢do kantiana de razao pratica,
compreendendo a moral como o ambito de atribuicdo de normas universais. O faz,
entretanto, ndo mais nos termos de uma filosofia da consciéncia (que tomava o sujeito
cognoscente como ponto de partida e referencial epistémico) mas de uma filosofia da
linguagem (baseada no carater intersubjetivo de validagdo de todo saber). Discursos
pragmaticos, éticos € morais sao distintos usos para uma mesma forma de racionalidade:
a razdo pratica.* Para além dos discursos pragmdticos, que tratam da adequagio causal
entre meios e fins, interessa-nos aqui, principalmente, a distingao entre questdes morais
de justica e questdes éticas do auto-entendimento:

“Em um dos casos abordamos um problema sob o ponto de vista que se
pergunta sobre qual a regulamenta¢do mais adequada ao interesse equanime

de todos os atingidos (sobre ‘o que ¢ bom em igual medida para todos’); no

3 Cf. o capitulo IV de Direito e Democracia.
4 HABERMAS, Jiirgen. Para o uso pragmatico, ético e moral da razdo prética. Dialética e liberdade.
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outro caso, ponderamos as alternativas de agdo a partir da perspectiva de
individuos ou de coletividades que querem se assegurar de sua identidade,
bem como saber que vida devem levar, a luz do que sdo e do que gostariam

de ser (ou seja, querem saber ‘0 que ¢ bom para mim, ou para nds, no todo e

a longo prazo’) .}

Os discursos juridicos, por sua vez, incorporam argumentos das mais variadas
ordens. Enquanto argumentacdo pratica, a argumentagdo juridica se vale, no plano da
justificagdo® das normas — que se d4, de maneira central, nas arenas parlamentares —, tanto
de discursos pragmaticos quanto éticos e morais, além das negociagdes reguladas por
procedimentos.’

Isso se revela no espectro amplo de razdes que desempenham um papel na
formagao racional da opinido e da vontade do legislador politico: ao lado de ponderacdes
morais, consideragdes pragmaticas e dos resultados de negociagdes justas e honestas,
também as razdes ¢éticas desempenham um papel nos aconselhamentos e justificacdes de
decisdes politicas.

Uma vez integrados na norma juridica, entretanto, tais argumentos morais (que
dizem respeito ao que € justo), ético-politicos (referentes a auto-compreensao valorativa
dos cidadaos e aos projetos de vida coletivos que pretendem empreender), bem como
pragmaticos (de adequagao de meios a fins) passam a obedecer a logica deontologica dos
discursos juridicos, com seu cédigo bindrio de validade.’

O direito (com seu codigo juridico/ndo-juridico) é deontolégico como a moral
(cujo codigo binario implica na distingdo justo/injusto), mas dessa se diferencia, para
além de seu espectro argumentativo, por ser um sistema de agdo, além de um sistema de

conhecimento. Disso decorre que o direito se compromete com resultados e necessita de

> HABERMAS, Jiirgen. O estado democratico de direito - uma amarragdo paradoxal de principios
contraditorios? Era das transigoes. p.303.

¢ Sobre a distingdo entre discursos de justificacdo e de aplicagdo, cf. GUNTHER, Klaus. Teoria da
argumentagdo no direito e na moral: justificacdo e aplicagdo.

7 Contra um conceito “puramente dialdgico” de processo legislativo, conferir a réplica de Habermas a Frank
Michelman. ROSENFELD, Michel and Andrew ARATO. Habermas on law and democracy: critical
exchanges.

8 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro - estudos de teoria politica.

9 ¢(...) a expressdo ‘deontologico’ refere-se em primeiro lugar apenas a um caréter obrigatério codificado
de maneira binaria. Normas sdo ou validas ou invalidas, enquanto valores concorrem pela primazia em
relacdo a outros valores e precisam ser situados caso a caso em uma ordem transitiva”. HABERMAS,
Jurgen. Idem. p. 356.
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um aparato coercitivo que lhe empreste efetividade. O direito ndo pode depender apenas,
como a moral, da motivacao interna de cada individuo. Além disso, o ordenamento
juridico se refere a uma comunidade politica concreta, a uma republica de cidadaos. Dessa
forma, seu ambito de universalidade ¢ reduzido em relagdo a moral, que se refere a toda
a humanidade. Os Direitos Humanos, se reduzidos a ideia de soft law, se situam muito
mais no ambito moral do que no juridico. E nos Estados de Direito, enquanto Direitos
Fundamentais, que podem ganhar densidade e efetividade.

H4 uma declarada influéncia da teoria do direito de Ronald Dworkin na
perspectiva juridica adotada pela da Teoria Discursiva do Direito!°. A diferenciagio entre
um discurso juridico sobre normas — entendidas, com Ronald Dworkin, como referidas
em primeiro lugar a uma ordem de principios — e discursos éticos sobre valores preferiveis
¢ central para a teoria discursiva do Direito:

“(...) ateoria dos direitos afirma de fato uma precedéncia absoluta dos direitos

em relagdo aos bens comuns, de modo que, como mostra Dworkin,

argumentos sobre a demarcagdo de objetivos s6 podem ‘bater’ reivindicacdes

subjetivas de direitos se estas ultimas puderem ser fundamentadas a luz de

direitos precedentes. !

Para ambos os autores a razdo prdtica implica a possibilidade de um ponto de
vista moral (universal e deontoldgico), indicador da prevaléncia normativa do justo sobre
0 bom, a exigir que a sociedade (por meio de suas institui¢des, no caso do direito) trate a
todos 0s seus membros como merecedores de igual respeito e consideragdo.’’ Esse
conteudo moral traduzido para o codigo especificamente juridico confere aos direitos
fundamentais o status de incondicionalidade em face dos demais bens ou valores sociais.
Da incondicionalidade dos direitos resulta seu funcionamento como trunfos em face de
possiveis abusos justificados com base em politicas de maximizagdo de finalidades
coletivas.

“Naturalmente a moral, no papel de uma medida para o direito correto, tem a

sua sede primariamente na formagao politica da vontade do legislador e na

comunicacdo politica da esfera publica. Os exemplos apresentados para uma

1" HABERMAS, Jiirgen. Ronald Dworkin - a maverick among legal scholars. Europe: the faltering project.
Cambridge: Polity Press, 2009.

"HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro - estudos de teoria politica. p. 245.

2HABERMAS, Jiirgen Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 252
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moral no direito significam apenas que certos conteudos morais sao traduzidos
para o cddigo do direito e revestidos com um outro modo de validade. Uma

sobreposi¢do dos contetidos ndo modifica a diferenciac¢do entre direito e moral

(.).”1

A justificacdo o de decisdes juridicas com base em principios de conteido moral,
portanto, ndo € extra-juridica na medida em que tais conteudos possam ser identificados
como assimilados aos principios fundamentais do proprio ordenamento.

A precedéncia incondicional de argumentos de principio (morais) sobre
argumentos de politica (éticos e pragmaticos) € condi¢do para a manutencao do sistema
dos direitos e do proprio codigo juridico deontologico:

“A maneira de avaliar nossos valores e a maneira de decidir o que ‘¢ bom para
nos’ e o que ‘ha de melhor’ caso a caso, tudo isso se altera de um dia para o

outro. Tao logo passassemos a considerar o principio da igualdade juridica

meramente como um bem entre outros, os direitos individuais poderiam ser

sacrificados caso a caso em favor de fins coletivos (...). ” '

A semelhanga entre os codigos do direito e da moral, quanto a
incondicionalidade de suas normas, bem como o teor universalista dos direitos
fundamentais ndo afasta, entretanto, a “impregnagdo ética” do Estado de Direito. A
neutralidade ética do direito, essencial em sociedades pluralistas, ndo importa num
desacoplamento entre as formas de vida e o sistema dos direitos:

“(...) toda ordem juridica é também expressio de uma forma de vida em
particular, ¢ ndo apenas o espelhamento do teor universal dos direitos
fundamentais. Por certo, é preciso poder entender as decisdes do legislador
politico como efetivacdo do sistema de direitos, e suas politicas como
configuragdo desse mesmo sistema; mas quanto mais concreto for o talhe da
matéria, tanto mais também se expressard, na aceitabilidade de uma
regulamentacdo juridica correspondente, a autocompreensdo de uma
coletividade e de sua forma de vida (...). ”!*

Entretanto, da mesma forma como as normas morais, de contetido universal, se

sobrepdem a determinados valores éticos, também os direitos fundamentais, no ambito

13 Idem. p. 256.
1 HABERMAS, liirgen. 4 inclusdo do outro - estudos de teoria politica. p. 356
15 Idem. p. 245
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de aplicagao normativa, adquirem primazia quando confrontados com valores. Tanto
decisdes pragmaticas de realizacao de preferéncias quanto valores constitutivos do auto
entendimento de uma comunidade devem passar pelo crivo da compatibilidade com os

direitos fundamentais.

3. OS PARADIGMAS JURIDICOS E A LEGITIMIDADE DO DIREITO

O direito moderno, positivo, trouxe para si a pretensao de promover a integracao
social em sociedades pos-tradicionais, em que um ethos religioso ou um ideal homogéneo
de bem-viver comum nao mais operam como garantidores de estabilidade social. Os
ideais abstratos do sistema de direitos e os principios do Estado de Direito precisam
ganhar densidade, contudo, em sociedades concretas e historicamente situadas. Assim, s6
podem ser encontrados em constituicdes histdricas e sistemas politicos especificos. A
interpretagdo e incorporagdo desses principios se dao em ordens juridicas concretas.
Segundo Habermas, para além de variantes na realizagdo de mesmos direitos ou dos
mesmos principios, essas ordens juridicas concretas refletem também diferentes
paradigmas.'®

Para o autor, os dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos na historia do
direito moderno sdo, respectivamente, o paradigma do Estado Liberal e o paradigma do
Estado Social (welfare state). Cada um deles fornece um modelo de sociedade e de
reprodug¢dao do poder politico a partir do qual se pode compreender a relacdo entre
autonomia privada e autonomia publica.!”

Sobre o pano-de-fundo paradigmatico do Estado Liberal, o papel do estado e dos
direitos fundamentais pode ser resumido a garantia do individuo contra a invasao indevida
do Estado em sua esfera de liberdade “natural”, tida como pré-politica. Verifica-se a
preponderancia da ideia de autonomia privada, anterior e condicionante do exercicio da
autonomia publica. Ja na concepgao do Estado Social, hd uma mudanga na valorag@o do

papel do estado e dos direitos fundamentais (agora responsavel por prestacdes positivas

16 O conceito de paradigma remonta 4 obra da Filosofia da Ciéncia de Thomas Kuhn. Cf. KUHN, Thomas
S. A estrutura das revolugdes cientificas.

17 Sobre os paradigmas juridicos modernos, cf. HABERMAS, Jiirgen (1997). Direito e democracia: entre
facticidade e validade. pp. 123-192.
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de bens ¢ servigos aos cidadaos-clientes, de acordo com as necessidades determinadas
pela burocracia estatal). Percebe-se a preponderancia da ideia de autonomia publica, onde
a propria esfera privada ¢ vista como delimitada pela no¢ao de bem-comum, programada
a partir de uma burocracia tecnocrata. Em ambos as concepgdes a nogdo de publico se
remete unicamente ao estado.!®

Para Habermas, entretanto, nenhum desses dois modelos ¢ capaz de dar conta da
complexidade da sociedade contemporanea, bem como do papel exercido pelo estado na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Para que se possa compreender o direito como um
meio legitimo de integragdo social faz-se necessaria uma concepgao procedimentalista do
sistema juridico, adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito."® Os papéis
do Estado e dos Direitos Fundamentais se tornam mais complexos, requerendo uma
analise reconstrutiva que leve em consideragdo diferentes pontos de vista disciplinares,
onde o papel de “observador” nao se desliga do de cidadao, entendido como coautor das
normas que o regem.

A Teoria Discursiva do Direito e da Democracia rompe com os modelos
explicativos tradicionais ao fundar a legitimidade do direito moderno numa compreensao
discursiva da democracia. O direito positivo, coercitivo, que se vale conhecer e impor
pelo aspecto da legalidade precisa, para ser legitimo, ter sua gé€nese vinculada a
procedimentos democraticos de formagdo da opinido e da vontade que recebam os
influxos comunicativos gerados numa esfera publica politica e onde um sistema
representativo nao exclua a potencial participacao de cada cidaddo, cujo status politico
nao depende de pré-requisitos (de renda, educagdo, nascimento etc.). Aqui fica evidente,
mais uma vez, a relacdo entre positividade e legitimidade (tensdo interna entre facticidade
e validade, pois presente no interior do proprio sistema do direito).

Como resposta ao problema da legitimidade, Habermas se vale entdo de um
terceiro paradigma juridico (ou juridico-politico), capaz, por sua vez, de absorver
criticamente os outros dois. A concep¢do procedimentalista do direito importa numa

especifica compreensdo de justica politica:

18 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretagdo juridica sob o paradigma
do estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado, vol.3, 2000.
Y HABERMAS, Jiirgen Direito e democracia: entre facticidade e validade.
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“ (...) na razdo pratica corporalizada em procedimentos e processos esta
inscrita a referéncia a uma justica (entendida tanto em sentido moral quanto
juridico) que aponta para além do ethos concreto de determinada comunidade
ou da interpretagdo de mundo articulada em determinada tradigdo ou forma de
vida. 20
A partir de uma compreensao procedimental do Estado de Direito a Teoria
Discursiva busca desfazer o aparente paradoxo entre Estado de Direito e Democracia (ou
entre Direitos Humanos e Soberania Popular) perceptivel nos paradigmas juridicos
anteriores.”! Com base nas tradi¢des politicas do Liberalismo e do Republicanismo,
respectivamente, cada um destes paradigmas conferia primazia seja a ldogica
individualista das garantias juridicas, seja a dimensdo coletiva da autodeterminagdo
politica dos cidadaos, numa necessaria relagdo de subordinagdo. Habermas sustenta que
Estado de Direito e Democracia sdo co-originarios, guardam entre si uma relagao nao de
subordinagdo, mas de necessaria complementariedade:
“(...) a ideia dos direitos humanos, vertida em direitos fundamentais, nido
pode ser imposta ao legislador soberano a partir de fora, como se fora uma
limitacdo, nem ser simplesmente instrumentalizada como um requisito
funcional necessario a seus fins. Por isso, consideramos os dois principios
[Direitos Humanos e Soberania Popular] como sendo, de certa forma, co-
originarios, ou seja, um nao € possivel sem o outro. Além disso, a intui¢do da
"co-originariedade" também pode ser expressa de outra maneira, a saber,
como uma relagdo complementar entre autonomia privada e publica. Ambos
os conceitos sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa relagdo
de implicagdo material. Para fazerem um uso adequado de sua autonomia
publica, garantida através de direitos politicos, os cidaddaos tém que ser
suficientemente independentes na configuracdo de sua vida privada,
assegurada simetricamente. Porém, os "cidaddos da sociedade" (Gesells-
chafsbiirger) s6 podem gozar simetricamente sua autonomia privada, se,

enquanto cidaddos do Estado (Staatsburger), fizerem uso adequado de sua

2 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro - estudos de teoria politica. p. 303
2l Habermas, Jiirgen. 2003. O Estado Democratico de Direito - Uma Amarragdo Paradoxal de Principios
Contraditorios? Era Das Transigées.
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autonomia politica - uma vez que as liberdades de agdo subjetivas, igualmente

distribuidas, tém para eles 0 ‘mesmo valor’. 2

No paradigma do Estado Democratico de Direito o poder politico, para ser
legitimo, deve derivar do poder comunicativo gerado a partir da esfera publica politica.
O Estado, embora ocupe o centro dessa esfera publica, destacadamente com os complexos
parlamentares, ndo mais se confunde com a mesma, em seu todo (como se concebia nos
paradigmas liberal e social, especialmente nesse ultimo). A sociedade civil, seus
movimentos sociais, organizacgdes e associagdes de toda ordem, os meios de comunicagdo
de massa, partidos politicos etc., compdem um complexo mais ou menos
institucionalizado de formacgao, reproducdo e canalizacao da opinido publica e da vontade
politica que, filtrados por sua pertinéncia, constituem o input dos 6érgaos politicos estatais.
A oposicao entre Estado e Sociedade, quanto a titularidade da interpretagdo do sistema
dos direitos, mostra-se falsa se, tanto em sua génese quanto na reprodugao e reconstrugao
hermenéutica do sentido de suas normas, o direito puder ser visto como imposto pelos

cidadaos por si mesmos.

2 Idem. p.154-155

10
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