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RESUMO

O artigo aborda a teoria discursiva do Direito proposta na obra do pensador
Jirgen Habermas. Primeiramente sao tracadas algumas consideragdes gerais
acerca da vida e obra do autor, de forma a contextualizar seu pensamento e
buscar compreender a teoria da acdao comunicativa. Em seguida, busca-se
analisar a problematica que envolve a aplicacdo da teoria do agir comunicativo
ao Direito. Por fim, em um terceiro momento, procura-se, a luz do
substancialismo, demonstrar as insuficiéncias da teoria discursiva do Direito
habermasiana para superar os problemas representados pelo déficit social e
democratico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Habermas; Acdao comunicativa; Substancialismo.

RESUMEN

El articulo aborda la teoria discursiva del Derecho propuesta en la obra del
pensador Jirgen Habermas. En primer lugar se esbozan algunas consideraciones
generales acerca de la vida y obra del autor, para contextualizar su pensamiento
e intentar comprender la teoria de la accidn comunicativa. A continuacién, se
intenta analizar la problematica que involucra la aplicacién al Derecho de la
teoria del actuar comunicativo. Por ultimo, en el tercer momento, se pretende, a
la luz del sustancialismo, demostrar las insuficiencias de la teoria discursiva del
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Derecho habermasiana para superar los problemas representados por el déficit
social y democratico brasilefo.

PALABRAS CLAVE: Habermas; Accién comunicativa; Sustancialismo.

1 INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo empreender uma analise da teoria discursiva
do Direito habermasiana. Para a consecucao deste objetivo, busca-se,
primeiramente (tépico 2), diante da vastiddo de assuntos que o pensamento de
Habermas abarca, contextualizar o autor, apresentando alguns aspectos
relacionados a sua biografia e aos aspectos mais relevantes da sua obra, em

especial os que dizem respeito a teoria do agir comunicativo.

Em um segundo momento (tépico 3), parte-se para a analise da teoria discursiva
do Direito propriamente dita, buscando-se demonstrar de que forma Habermas

propde a aplicacao da agao comunicativa ao Direito.

Por fim, em um terceiro momento (tépico 4), busca-se, a luz do substancialismo,
tecer algumas consideracdes de indole critica acerca da teoria discursiva
habermasiana, de forma a demonstrar suas insuficiéncias diante do quadro de

déficit democratico que a sociedade brasileira apresenta.

2 BREVES CONSIDERAGCOES SOBRE O PENSAMENTO DE JURGEN
HABERMAS

A vastiddao dos temas abarcados na obra de Jlirgen Habermas nao permite senao
uma aproximacdo ao seu pensamento. Justamente em virtude disso é que, antes
de adentrar o objetivo central deste trabalho, qual seja, a teoria discursiva do
Direito desenvolvida por Habermas, revela-se importante contextualizar o autor,

tecendo algumas consideragoes gerais a seu respeito e da sua obra.

Habermas encontra-se ligado a Escola de Frankfurt - denominagao

posteriormente atribuida ao Instituto de Pesquisa Social criado junto a
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Universidade de Frankfurt-am-Main, na Alemanha, no inicio do século XX, sob a
direcao de Carl Grinberg - que reunia pensadores de tendéncia marxista cujas
pesquisas centravam-se na questdo da emancipacdo humana por meio da ciéncia

social reflexiva, focada na experiéncia da classe trabalhadora (LEAL, 2006).

Habermas busca dar continuidade ao processo de construcao do projeto
inacabado da modernidade, acreditando no progresso da razao, mas de uma
razao critica, ou seja, uma razao “que se sabe finita, que se sabe histérica, que
se sabe nado-todo-poderosa, que se sabe também ligada sempre a eventos
concretos singulares e que precisa, sobretudo, dar um carater de universalidade
a estes eventos para que exista um conhecimento valido, um conhecimento que
se sustente a si mesmo.” (STEIN, 2001, p. 24-25).

E possivel dividir a obra habermasiana em trés fases distintas: a primeira, de
indole eminentemente epistemoldgica, € marcada pela critica a neutralidade
cientifica; a segunda, pela preocupacdo com as situacbes de alienacao e
despolitizagdao humanas; e a terceira, pela busca da sistematizacdao dos
resultados obtidos nas pesquisas da primeira e segunda fases por meio da

aplicacdo da teoria do agir comunicativo ao Direito.

No periodo que se pode denominar como sua “primeira fase” tedrica, Habermas
vai se ocupar em demonstrar as insuficiéncias do empirismo puro, buscando a
substituicdo de todo e qualquer enfoque objetivante tipico da neutralidade
cientifica pela compreensao, ou seja, pela imersdo do intérprete no seu objeto de
estudo (LEAL, 2006). Isso porque, na oOtica habermasiana, a idéia de
“neutralidade” conduziria a desumanizagao da ciéncia e a sua desconexao com a
realidade, impondo uma forma de saber Unico, calcado no método matematico
(SOUZA CRUZ, 2006).

Em virtude dessa compreensao, por meio da chamada teoria dos interesses
imanentes, Habermas empenha-se em demonstrar que todo processo cognitivo
baseia-se em um interesse condutor que o orienta, dirige e comanda, ainda que
isso ndo seja explicitamente reconhecido. Diante destas constatacdes é que

Habermas propde uma ampliacdo dos espacos de discussdo cientificos, bem
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como uma traducao do saber técnico de forma a torna-lo acessivel a todos, tanto

aos mandatarios do povo quanto ao proprio povo (SOUZA CRUZ, 2006).

No periodo que pode ser denominado como “segunda fase” da sua obra,
Habermas passa a questionar as formas por meio das quais se torna possivel a
libertacdo humana de situacdes de alienagdo e despolitizagdo. E nessa fase que o
autor propde um modelo de gestdao comunicativa do poder como instrumento
para a emancipacao humana, o qual é fundado ndo mais na transferéncia do
poder politico para instancias representativas, mas sim na assuncdo desse poder

pela cidadania, considerada enquanto nucleo do cenario societal (LEAL, 2006).

E nessa fase que surge a teoria do agir comunicativo, por meio da qual
Habermas propde uma teoria pragmatica da linguagem que viabilize a
compreensao da filosofia como uma espécie de processo de cooperacao dialética,
coletiva e interdisciplinar. E a inclusdo do outro, na dtica habermasiana, a forma
por exceléncia de se legitimar as relages sociais, sendo justamente a linguagem

0 processo que envolve a capacidade de falar e de ouvir (SOUZA CRUZ, 2006).

Com isso, a linguagem passa a ser explorada como meio universal de
incorporacao da razao, passando a ser explorada como fonte de integragao
social. Ou seja, por meio da linguagem ocorre a influéncia reciproca daqueles
que agem uns sobre os outros de modo funcional, dada a premissa central de
que toda relacdo social constitui um fenbmeno politico de natureza
comunicacional, simbdlica e real, cuja estrutura gramatical constitutiva precisa

ser compreendida e operada pelos falantes (LEAL, 2006).

A partir da teoria do agir comunicativo, portanto, Habermas busca substituir a
razao pratica — eivada de solipsismo - pela razao comunicativa, a qual, sequndo
ele (2003a, p. 20),

ao contrario da figura classica da razao pratica, ndao é uma
fonte de normas do agir. Ela possui um conteddo normativo,
porém somente na medida em que o0 que age
comunicativamente é obrigado a apoiar-se em pressupostos
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pragmaticos de tipo contrafactual. Ou seja, ele é obrigado a
empreender idealizagdes, por exemplo, a atribuir significado
idéntico a enunciados, a levantar uma pretensao de validade
em relacdo aos proferimentos e a considerar os destinatarios
imputaveis, isto &, autbnomos e verazes consigo mesmos e
com os outros. E, ao fazer isso, 0 que age comunicativamente
nao se defronta com o ‘ter que’ prescritivo de uma regra de
acao e, sim, com o ‘ter que’ de uma coercao transcendental
fraca - derivado da validade deontoldgica de um
mandamento moral, da validade axioldgica de uma
constelacdo de valores preferidos ou da eficacia empirica de
uma regra técnica.

O agir comunicativo, assim, consiste na tentativa dos falantes e ouvintes em

negociar interpretagdes comuns da situagcdao e harmonizar
entre si os seus respectivos planos através de processos de
entendimento, portanto pelo caminho de uma busca
incondicionada de fins ilocucionarios. Quando os participantes
suspendem o enfoque objetivador de um observador e de um
agente interessado imediatamente no proprio sucesso e
passam a adotar o enfoque performativo de um falante que
deseja entender-se com uma segunda pessoa sobre algo no
mundo, as energias de ligacao da linguagem podem ser
mobilizadas para a coordenagao de planos de acao. Sob essa
condicao, ofertas de atos de fala podem visar um efeito
coordenador na acgao, pois da resposta afirmativa do
destinatario a uma oferta séria resultam obrigacées que se
tornam relevantes para as conseqiéncias da interagao.
(HABERMAS, 2003a, p. 36).

Ou seja, em Habermas, a linguagem é um instrumento de tentativa de consenso
entre os homens, sendo que, caso nao existisse esse interesse primario de
compreensao reciproca, a linguagem perderia seu sentido, impossibilitando a sua
utilizagao instrumental, portanto. Por tratar-se a comunicagao de um processo
que parte do pressuposto de que ha um acordo sobre as pretensdes de validade
expostas nos atos de fala, a linguagem representa uma superagao da
unilateralidade cognitiva inerente a razao pratica (SOUZA CRUZ, 2006).

A razao comunicativa, portanto, distingue-se definitivamente da razao pratica
porque ndo se encontra adstrita a nenhum ator singular ou macrossujeito

sociopolitico, o que decorre justamente do fato de que ela é viabilizada por meio
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da linguagem, que interliga as interacbes e estrutura as formas de vida
(HABERMAS, 2003a).

Essa compreensdo entre falantes e ouvintes sé pode acontecer, no entanto, se
uns e outros conseguirem se expressar gramaticalmente de forma idéntica. Por
isso, as condicOes e possibilidades de um discurso tal sé podem ser idealizados,
uma vez que dita compreensao exige que a fala se dé em uma situacao ideal que
pressupde a existéncia, concomitantemente, das seguintes condicbes: simetria
de posicdes, igualdade na oportunidade de fala, respeito as diferencas e ao
pluralismo, a delimitacdo de um lapso temporal necessario para que se obtenha
um consenso, a sinceridade entre os falantes e a auséncia de qualquer forma de
coacao (SOUZA CRUZ, 2006).

Como salienta Silva (2008, p. 11), Habermas compreende que

essas idealizacOes ja se encontram inscritas em todo discurso
cotidiano voltado ao entendimento: toda vez que
interlocutores procuram se entender sobre algo no mundo ou
guestionam a correcao de uma norma de acdo, eles
inevitavelmente utilizam pressupostos idealizantes ligados a
uma comunicagao sem entraves, como, por exemplo, o
pressuposto de que as palavras e os enunciados utilizados
tém o mesmo significado para as partes e o de que entre elas
nao existem desigualdades e relacdes de poder que impegam
o livre fluxo de argumentos.
A situacao ideal de fala, assim, ndo é nem um fenbmeno empirico nem uma
simples abstracao, mas sim uma suposicao inevitavelmente feita pelos falantes
guando entram em uma determinada discussao. Portanto, o agir comunicativo,
na légica habermasiana, tem por finalidade o entendimento, mediado pela
linguagem, na busca por normas que imponham obrigacdes em decorréncia do
fato de preencherem legitimamente as expectativas reciprocas de

comportamento aceitas pelos interlocutores (SOUZA CRUZ, 2006).

Em funcao disso, a legitimidade do discurso limita-se ao procedimento, de forma
a afastar qualquer conteudo a priori. Ou seja, a ética do discurso ndao possui uma

orientacdo conteudistica, mas limita-se a estabelecer procedimentos que sdo os
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responsaveis pela garantia da imparcialidade quando da formacdo de um juizo
(SOUZA CRUZ, 2006).

Dai destacar Silva (2008, p. 12) que

o modelo critico habermasiano pretende deslocar de sua
perspectiva emancipatéria a assuncao de qualquer padrao
substantivo de sociedade justa ou virtuosa, comprometendo-
se com a investigacdo das condicdes comunicativas
necessarias para que os proprios envolvidos possam decidir
acerca de sua vida mediante processos de entendimento
livres de coergdes. A teoria critica, portanto, ndo assume aqui
o ‘contelido’ daquelas solucdes histéricas a produzir formas
de vida emancipadas, que poderiam ser realizadas por meio
de uma revolucdo; ela confia tais decisbes a uma praxis
comunicativa constante de sujeitos historica e socialmente
enraizados, cujos resultados - faliveis e sempre modificaveis
- pretendem expressar acordos alcangados entre si por meio
do livre convencimento.
E justamente em virtude dessa compreensdo que Habermas, naquilo que pode
ser chamada de “terceira fase” de sua obra, parte, em detrimento da postura
meramente de resisténcia contra os efeitos nefastos da razao pratica assumida
na “segunda fase”, para uma perspectiva ofensiva, para o que vai buscar aplicar
ao medium do Direito a teoria do agir comunicativo, como se procurara

demonstrar a seguir.

3 NOTAS SOBRE A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO HABERMASIANA

Como ja referido no tépico precedente, na “terceira fase” de sua obra, mais
especificamente a partir da publicagao do livro Direito e democracia: entre
faticidade e validade, em 1992, Habermas assume uma postura ofensiva, dado
gue a praxis comunicativa, que no bojo da teoria do agir comunicativo somente
poderia oferecer resisténcia a expansdo da razdo pratica, passa, agora, a ser
considerada pelo autor como detentora de capacidade também para influenciar o
funcionamento dos sistemas instrumentais de agao, isso por meio das

instituicdes juridicas democraticas.
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Habermas parte da compreensao de que as nogoes de positividade e formalismo
sao insuficientes para a legitimacdao do Direito moderno. Por isso, a
fundamentacdo passa a ser considerada enquanto elemento capaz de impedir
gue o Direito transforme-se em um instrumento de colonizagao do mundo da
vida®, haja vista que o carater ambiguo do Direito ndo passa despercebido ao

autor. Como destaca Habermas (2003a, p. 62),

o direito moderno continua sendo um meio extremamente ambiguo
da integracdo social. Com muita frequéncia o direito confere a
aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo. A primeira vista, ele
ndo denota se as realizacdes de integracdo juridica estao apoiadas
no assentimento dos cidadaos associados, ou se resultam de mera
autoprogramacao do Estado e do poder estrutural da sociedade;
tampouco revela se elas, apoiadas nesse substrato material,
produzem por si mesmas a necessaria lealdade das massas.

7

E assim que Habermas busca demonstrar que, afastados fundamentos
metafisicos ou religiosos para o Direito, ele sé pode ser legitimado na medida em
que se realiza por meio do agir comunicativo, de forma que a sua forcga
integradora somente se mantém na medida em que os destinatarios das normas
juridicas sintam-se na condicao de autores dessas normas. Ou seja, 0s membros
do Direito devem supor que sao eles mesmos que, por meio da expressao livre
da sua opinidao e vontade politica, autorizam as regras das quais sado
destinatarios (HABERMAS, 2003a).

3 De acordo com Souza Cruz (2006, p. 96), “o conceito habermasiano de mundo da vida é bastante complexo,
pois envolve o horizonte de consciéncia individual e da coletividade na qual esse individuo se insere.
Superando o pensamento husserliano, de modo a afastar o conceito de sua visdao ainda estacionada na
filosofia da consciéncia, Habermas o percebe como um horizonte que compreende a cultura, as tradicdes, sua
percepcao de pertencimento a um determinado grupo ou alguma instituicdo social, bem como a capacidade
do individuo de agir e de se comunicar. O mundo da vida pessoal de alguém incapaz de ler ou de escrever é
bastante diferente daquele versado nas letras, o que permite dizer que a linguagem define/circunscreve o
mundo da vida individual.” Streck (2008c, p. 40-41) critica a opgao de Habermas pelo conceito de mundo da
vida, ao salientar que “a escolha de Habermas do conceito de mundo vivido e a transformacao desse conceito
reduziram o fundamento que Habermas quer dar ao discurso a uma dimensdo de carater sociolégico ou
cultural, porque compreendeu o mundo vivido simplesmente como um fundamento, representado pelo
horizonte da cultura, pela cultura como um fundo inesgotdvel. A escolha do conceito de mundo vivido, além
de ser feita a partir do campo da fenomenologia transcendental de Husserl - portanto, da filosofia da
consciéncia — e além de ser uma escolha de um fundamento de uma teoria representacional, é um conceito
convertido por Habermas em um discurso apenas pragmadatico-empirico. Esse pode ser o ponto que prende
[...] o discurso de Habermas ao velho paradigma: mundo vivido, mesmo redesenhado com sofisticadas tintas
linglisticas, continua sendo uma espécie de fundamentum, um senso comum ideal(izado), com funcGes
contrafatuais.”
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E exatamente em virtude disso que Habermas

atribui um papel fundamental a esfera publica politica, vale
dizer, as redes de comunicacdo nao-institucionais que se
situam a margem do nucleo do sistema politico, capazes de
identificar os problemas sociais com a sensibilidade e a
linguagem especifica dos préprios atingidos, articula-los fora
das estruturas governamentais e inseri-los na pauta das
deliberacdes politicas institucionalizadas em vista da
modificacdo de situagdes faticas consideradas injustas
(SILVA, 2008, p. 14).

A esfera publica, por nao ser institucionalizada, constitui a periferia dos
processos de formacdo politica da vontade, razdo pela qual ndo agrega forca
vinculante as suas decisbes. No entanto, os fluxos de comunicacdao ai
acumulados mostram-se capazes de atingir o sistema burocratico-estatal na
medida em que alcancam forca suficiente para exercer ‘pressao’ ou ‘influéncia’
nas instituicdoes formais de tomada de decisao, obrigando-as a inscrever suas

reivindicacdes na agenda politica oficial (SILVA, 2008).

E de Habermas (2003b, p. 91 e 116) a licdo segundo a qual

a esfera publica é um sistema de alarme dotado de sensores
nao especializados, porém, sensiveis no ambito de toda a
sociedade. Na perspectiva de uma teoria da democracia, a
esfera publica tem de reforcar a pressao exercida pelos
problemas, ou seja, ela ndao pode limitar-se a percebé-los e a
identifica-los, devendo, além disso, tematiza-los,
problematiza-los e dramatiza-los de modo convincente e
eficaz, a ponto de serem assumidos e elaborados pelo
complexo parlamentar.

[...] As vezes é necessario 0 apoio de acoes espetaculares, de
protestos em massa e de longas campanhas para que os
temas consigam ser escolhidos e tratados formalmente,
atingindo o nudcleo do sistema politico e superando os
programas cautelosos dos ‘velhos partidos’.

A legitimidade do Direito, assim, em Habermas, advém do processo legislativo
democratico, no qual todos os cidaddaos sentem-se autores das normas, razao

pela qual uma esfera publica atuante “fica caracterizada pela constituicdo de
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redes comunicativas capazes de orientar e criticar reflexivamente os resultados

das instituicdes burocraticas de tomada de decisdo.” (SILVA, 2008, p. 15).

O cidadao, na perspectiva habermasiana, ndo é um simples cliente da burocracia
estatal, mas um ator autbnomo que constitui a sua vontade e a sua opinidao no
ambito da sociedade civil e da esfera publica, canalizando-a, em um fluxo
comunicacional livre, para o interior do sistema politico. Esta comunicacao
politica dos cidaddos envolve todos os assuntos de interesse publico e resulta, ao
final, nas decises de corporacdes legislativas (HABERMAS, 2003a). E esse

processo legislativo democratico que confere legitimidade ao Direito, portanto.

A fundamentacdao do Direito, nessa ldgica, é prima facie, exatamente porque
esse € 0 Unico modo através do qual é possivel a universalizacdo, ao passo que a
prescritividade ¢é a posteriori, justamente por meio do sacrificio da
contextualidade das situagdes concretas. O mundo pratico e a conteudistica
somente entram depois das regras do jogo postas, ou seja, nos discursos de

aplicacao.

Isso porque a racionalidade do processo de producao da lei — explica Habermas
(2003a, p. 301) - sob condicdes da divisao de poderes no Estado, nao se

encontra a disposicao dos 6rgaos de aplicacdo do Direito:

a légica da divisao de poderes, fundamentada numa teoria da
argumentagao, sugere que se configure auto-reflexivamente
a legislacdo, de modo idéntico ao da justica e que se a revista
com a competéncia do autocontrole de sua proépria atividade.
O legislador ndo dispde da competéncia de examinar se os
tribunais, ao aplicarem o direito, se servem exatamente dos
argumentos normativos que encontraram eco nha
fundamentagao presumivelmente racional de uma lei. De
outro lado, o controle abstrato de normas é fungao
indiscutivel do legislador.

Caso tal premissa nao seja observada, abrem-se as portas para os tribunais
criarem o Direito, funcdo reservada, segundo a légica da divisdo de poderes, ao
legislador democratico. Dai a afirmacdao de Souza Cruz (2006) no sentido de que

Habermas compreende que os meios e os fins das normas devem ser
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estabelecidos pelo legislador politico, competindo ao Judicidrio tdo somente
verificar, por meio dos juizos de adequabilidade, a existéncia ou nao de medidas
que violem a nocado de reciprocidade que permeia o principio do discurso e/ou os

direitos fundamentais concebidos a partir do discurso.

Dessa forma, o operador juridico, quando da aplicacdo de uma norma ao caso
concreto, deve pressupor a validade das normas democraticamente legisladas,
devendo tdao somente proceder a sua adequacgao ao caso concreto, limitando-se,
portanto, a examinar o nivel de correspondéncia entre os significantes contidos
nos textos das normas e os elementos descritivos dos casos que lhes sao
apresentados (SOUZA CRUZ, 2006).

Com isso, o paradigma procedimental do Direito, segundo Cittadino (1999, p.
210), “pretende apenas assegurar as condicdes necessarias, a partir das quais os
membros de uma comunidade juridica, por meio de praticas comunicativas de
autodeterminacao, interpretam e concretizam o0s ideais inscritos na
Constituicdo.” Nesse sentido, as Cortes Constitucionais devem se limitar a uma
interpretagcao procedimental da Constituicao, restringindo-se a proteger o
processo legislativo democratico e ndo se algando a condicdao de guardias de uma
suposta ordem suprapositiva de valores substanciais (HABERMAS, 2003a). Em
sintese, a jurisdicdo competiria tdo somente a funcdo de garantir as condicdes
necessarias para que a cidadania disponha de meios para estabelecer um
entendimento sobre a natureza dos seus problemas, bem como sobre a forma

mais adequada para a sua solugao.

Neste diapasdao, uma jurisprudéncia “ofensiva” por parte dos Tribunais
Constitucionais somente teria espago nos casos que versam sobre a “imposicao
do procedimento democratico e da forma deliberativa da formacao politica da
opinidao e da vontade.” (HABERMAS, 2003a, p. 347). Ou seja, ao Judiciario
somente caberia um papel ofensivo para a criagdo de uma jurisprudéncia
constitucional que viesse a garantir autenticidade democratica aos

procedimentos e uma ampla deliberacao, sem exclusdes sociais, que devem
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estar presentes na formacdao politica da opinido e da vontade do soberano
(HABERMAS, 2003b).

Uma vez tragadas estas linhas gerais acerca da teoria discursiva do Direito
habermasiana, procurar-se-a, a seguir, tecer, a luz do substancialismo, algumas
criticas a referida teoria, em especial no que diz respeito a sua aplicabilidade em

um pais de modernidade tardia como o Brasil.

4 AS CRITICAS A HABERMAS SOB A LUZ DO SUBSTANCIALISMO

Sob o ponto de vista do substancialismo, uma primeira critica que pode ser feita
a teoria habermasiana, cotejando-a com a realidade brasileira, diz respeito ao
alto grau de abstracao que ela apresenta, ao tratar, em especial, da situacao
ideal de fala, o que se revela principalmente a partir do panorama de pobreza
politica* que grassa na realidade social do pais, a impedir que um processo

democratico de criacao da lei como preconizado por Habermas se verifique.

Com efeito, a pobreza politica pode ser conceituada como um estado de privagao
da cidadania que, no Brasil, constitui, segundo Demo (1996, p. 9-10), “uma
tragédia histérica, na mesma dimensdo da pobreza soécio-econOmica, e se
retrata, entre outras coisas, na dificuldade de formagcao de um povo capaz de

gerir seu préprio destino e na dificuldade de institucionalizacdo da democracia.”

O traco mais caracteristico da pobreza politica é, na acepcao de Demo (1996),
justamente, a falta de organizacdo da sociedade civil frente ao Estado e as
oligarquias econ6micas, o que decorre do fato de que a pobreza politica redunda

na falta de consciéncia dela mesma. Nesse sentido, torna-se possivel afirmar, de

* A expressdo € cunhada por Demo (1996, p. 22), para o qual constitui pobreza politica “aceitar um Estado
avassalador e prepotente, bem como uma economia selvagem. E pobreza politica conviver com um estado de
impunidade, de excegdo, de privilégio, em vez do Estado de direito. Ao povo s6 deveres, sem direitos. A
minoria privilegiada sé direitos, como dever. Para tanto, cultiva-se o analfabetismo, a desorganizacdo da
sociedade civil, o atrelamento dos sindicatos e partidos, o desmantelamento das identidades culturais, o
centralismo administrativo. E pobreza politica lancinante ndo reivindicar direitos, mas os pedir, os suplicar, os
esperar passivamente. E pobreza politica entender o Estado como patrdo ou tutela, aceitar o centro como
mais importante que a base, ver o servigo publico como caridade governamental, conceber o mandante como
possuidor de autoridade prépria.”
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acordo com Bourdieu (1998) que, na representacdo politica em um ambiente de
pobreza politica, os interesses dos mandatarios sao impostos como sendo os
interesses dos mandantes, dado que aqueles detém o monopdlio dos
instrumentos de producao dos interesses politicos. Nesse cenario, a manipulagao
da consciéncia dos representados “pode ser tao bem praticada, que o
manipulado a torna conteddo normal de sua rotina. Nao é voluntdria como se o
manipulado pudesse ser culpado. E simplesmente ‘arte’ da manipulagdo. A vitima

sequer chega a consciéncia de que é vitima.” (DEMO, 1996, p. 27).

Ademais, como bem ressalta Streck (2008b), diante de uma realidade como a
brasileira exsurge para o Direito e para a Constituicao um novo papel, visto que
no pais ainda ndo se conseguiu superar as violéncias representadas pela falta de

seguranca e liberdade, pela desigualdade politica e pela miséria.

Diante disso é que, opondo-se a perspectiva procedimentalista habermasiana, os

autores substancialistas entendem que

o atual deslocamento da agenda revolucionaria e a
positivacao do ideal de justica nas Constituicdes modernas
estariam configurando um territério cognitivo e valorativo em
que se reporia a perspectiva de uma transformagao
progressiva das sociedades e de suas instituicdes, desde que
o Judiciario, um dos seus principais portadores, se comporte
como guardido dos principios e valores fundamentais.
(VIANNA et alii, 1999, p. 32).

Nesse sentido Cappelletti (1993, p. 19) destaca que “a expansao do papel do
judiciario representa o necessario contrapeso [...] num sistema democratico de
“checks and balances”, a paralela expansdao dos “ramos politicos” do estado
moderno.” Tal fendmeno é identificado pelo referido autor (1999) como resultado
da flexibilizacdo do formalismo juridico verificada no século XX, em decorréncia

do novo papel atribuido ao Direito no welfare state.

Com efeito, o Estado de bem-estar social foi responsavel pelo aumento dos
encargos do Legislativo e do Executivo. Reflexamente, verificou-se também um
aumento das responsabilidades do Judiciario, que passou, por meio do controle

da constitucionalidade das leis, a exercer o controle dos demais poderes,
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protegendo, assim, a sociedade em geral contra eventuais abusos, ao
transformar-se em um “terceiro gigante” capaz de controlar o “legislador
mastodonte” e o “leviatanesco administrador” (CAPPELLETTI, 1993, p. 47).

Ao contrario da perspectiva habermasiana, ndao se cré, aqui, que a democracia
representativa esteja dotada de capacidade de promover a razao e a justica, o
gue se verifica na contemporaneidade a partir da exclusao das minorias do
processo de formagao da vontade do soberano (VIANNA et alii, 1999). Citando
Martin Shapiro, Cappelletti (1993, p. 95) salienta que o Executivo e o Legislativo
nao se comportam como instituicdes de vocalizagao da vontade popular, mas sim
como uma “complexa estrutura politica na qual grupos variados procuram
vantagem, manobrando entre varios centros de poder. O que resulta dai ndo é
necessariamente a enunciagdao da vontade da maioria (...), e sim,

freqientemente, o compromisso entre grupos com interesses conflitantes.”

Esse cenario se torna ainda pior em uma sociedade como a brasileira, na qual a
passividade da populacdo politicamente pobre, a tdo exaltada nao-violéncia do
povo brasileiro, constitui, no fundo, uma marca da sua subserviéncia diante da
prepoténcia politica. E ¢é justamente esta subserviéncia que permite a
acumulacao de vantagens sociais por uma minoria que, na qualidade de
representantes politicos, representa-se, antes de tudo, a si mesma e aqueles a si
relacionados por lagos pessoais. Dai ser muito apropriada ao Brasil a licao de
Bourdieu (1998) no sentido de que a dedicacao aos interesses dos mandantes
faz esquecer os interesses dos mandatarios. Para o referido autor (1998, p.
177), os mandantes s6 servem aos seus mandatarios “na medida em que (e s6
nessa medida) se servem também ao servi-los, quer dizer, de modo tanto mais
exacto quanto mais exacta é a coincidéncia da sua posicdo na estrutura do

campo politico com a posi¢cdo dos seus mandantes na estrutura do campo social.”

Diante deste contexto é que Cappelletti (1993) compreende que o Poder
Judiciario, atuando na esfera politica, contribui para incorporar ao sistema
politico os grupos marginais, que nele véem uma possibilidade de vocalizacdo de

seus direitos, por meio do processo. Ou seja,
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mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o
Judiciario [...] deveria assumir o papel de um intérprete que
pde em evidéncia, inclusive contra as maiorias eventuais, a
vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos
textos constitucionais, e nos principios selecionados como de
valor permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente.
(VIANNA et alii, 1999, p. 37-38).

Assim, torna-se possivel afirmar que a tese substancialista defendida por
Capeletti diz respeito ao constitucionalismo-dirigente que ingressa nhos
ordenamentos juridicos dos paises apds a Segunda Guerra mundial, relegando ao
Poder Judiciario, por meio da positivacao dos direitos fundamentais, um papel de
absoluta relevancia para a concretizacao de tais direitos, por meio de uma acao
intervencionista e ndo meramente absenteista propria de um modelo liberal-
individualista-normativista (STRECK, 2008a).

Nesse contexto, Streck (2008a) defende a idéia de que, no Brasil, ndo obstante o
fato de ndo se poder vislumbrar no Poder Judicidrio uma solucdo magica para
todos os problemas das insuficiéncias do welfare state, a tese substancialista é a
gue melhor se amolda a realidade nacional de pais de modernidade tardia. Dai

ressaltar o autor (2008a, p. 52-53) que

dever-se-ia esperar que o Poder Executivo e o Legislativo
cumprissem tais programas especificados na Constituigdo.
Acontece que a Constituicdo ndo estda sendo cumprida. As
normas-programa da Lei Maior ndao estao sendo
implementadas. Por isso, na falta de politicas publicas
cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito,
surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos
direitos nao realizados. [...] Com todos os cuidados que isso
implica.

Desta forma, o Judicidrio, por meio principalmente do controle de
constitucionalidade das leis, assume uma postura de instancia de resisténcia as
“investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem retrocesso

social ou a ineficacia dos direitos individuais ou sociais.” (STRECK, 2008a, p. 53).

Nesta mesma linha de raciocinio, Vianna et alii (1999) entendem que, por um

lado, se a intervencao do Direito no ambito da politica significar a delegacao da
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vontade do soberano a um corpo especializado de peritos na interpretacao do
Direito e a substituicao de um Estado benfeitor por uma justica providencial e de
moldes assistencialistas, ndo sera propicia a formacdo de homens livres e nem a

construgao de uma democracia de cidadaos ativos.
Mas, por outro lado, os sobreditos autores (1999, p. 43) entendem que

a mobilizacdo de uma sociedade para a defesa dos seus
interesses e direitos, em um contexto institucional em que as
maiorias efetivas da populagao sao reduzidas, por uma
estranha alquimia eleitoral, em minorias parlamentares, nao
pode desconhecer os recursos que lhe sdao disponiveis a fim
de conquistar uma democracia de cidadaos. Do mesmo modo,
uma vida associativa ainda incipiente, por décadas reprimida
no seu nascedouro, nao se pode recusar a perceber as novas
possibilidades, para a reconstituicio do tecido da
sociabilidade, dos Ilugares institucionais que |he sao
facultados pelas novas vias de acesso a justica.

Tal posicionamento decorre da compreensdao de que no presente momento
histérico é preciso compreender que o Direito ndo cumpre mais com uma funcao
de mera ordenacao (como na fase liberal), ou de promocao (como na fase do
Estado de Bem-estar Social): no Estado Democratico de Direito, o direito “é mais
do que um plus normativo em relacdo as fases anteriores, constituindo-se em
um elemento qualificativo para a sua propria legitimidade, uma vez que

impulsiona o processo de transformagao da realidade.” (STRECK, 2008b, p. 279).

Com efeito, ndao se pode olvidar que o Brasil, nao obstante as reformas
liberalizantes por que vem passando nas Ultimas décadas, ainda se configura
como um Estado Democratico de Direito, tendo por obrigacdo constitucional
realizar os objetivos elencados no art. 3° da Constituicdo de 1988. E exatamente
a partir dessa compreensao que se pode concluir, de acordo com Barroso (2003)
que o novo Direito Constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com a
redemocratizacao e reconstitucionalizacao do pais, é fruto de duas mudancas de
paradigmas: o primeiro representado pela busca da efetividade das normas
constitucionais, fundamentada pela forca normativa da Carta Politica; o segundo

representado pelo desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo
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constitucional, lastreada em novos métodos hermenéuticos e na sistematizagao
de principios especificos de interpretacdao, que alcaram o Direito Constitucional
ao centro do sistema juridico, sendo responsavel pelo processo de filtragem

constitucional de todo o direito infraconstitucional.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

E inegavel a riqueza da obra habermasiana no que diz respeito a sua
preocupacao com a questdao da democracia e dos direitos fundamentais do ser
humano, que o levaram a teorizacdao do agir comunicativo enquanto forma de se
problematizar e, em virtude disso, transformar, por meio da linguagem, a
heranca simbdlica em meio a qual o homem ¢é socializado e ao mesmo tempo
impedir a monetarizacdo e a burocratizacdo do mundo em decorréncia das
influéncias capitalistas. A acdo comunicativa, assim, representa um importante
instrumento de resisténcia a ldgica mercantilista, preservando formas de
interacdao intersubjetivas reguladas comunicativamente pelos préprios atores

sociais.

Resta saber, no entanto, como construir/alcancar as condigOes para a formacao
de discursos de fundamentagao/justificacao do Direito - fonte da teoria
procedimental — em uma sociedade complexa e desigual como a de um pais de
modernidade tardia como o Brasil, uma vez que resta evidente que sua
efetivagcao parte, implicitamente, do pressuposto de que a etapa do Welfare
State foi realizada e, com isso, pressupde sociedades com alto grau de

emancipacgao social e autonomia dos individuos.

Ora, embora se tenha no Brasil uma Constituicdo Dirigente, parte consideravel
dos direitos fundamentais continua incumprida, e isto mais de vinte anos apods
sua promulgacdo. Ha, aqui, um simulacro de modernidade - na expressdo de
Streck (2008a) —, onde a exclusdo social, o analfabetismo, a miséria, violéncia e

a desigualdade imperam.
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Com isso, uma interpretagao meramente procedimental do Direito e em especial
das normas constitucionais nao se justifica em terrae brasilis, onde as promessas
da modernidade jamais se realizaram. Dessa forma, diante da inércia dos
Poderes Executivo e Legislativo na efetivacdo dos direitos sociais fundamentais
positivados na Constituicdo Federal de 1988, a atuacdo do Poder Judiciario
representa um importante instrumento para o resgate dos direitos nao
realizados, razao pela qual a postura substancialista se imp0de, visto que no
Brasil, em decorréncia do déficit da cidadania, o esforco em revaloriza-la nao
pode ficar adstrito tdo somente a confiar nos processos politicos de formacao da
opinido, ainda mais quando se leva em consideracao o fato de que eles ainda se
encontram profundamente dominados pelos nexos clientelisticos e de
patronagem, de forma que uma postura procedimentalista por parte do Judiciario
representaria apenas um afastamento deste Poder dos problemas sociais que

cada vez mais se agudizam na sociedade brasileira.
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