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HABERMAS E A ESTRUTURA “REFLEXIVA” DO DIREITO

RESUMO

HABERMAS PROCUROU EXPLICAR QUE A CONCEPCAQ DE UMA
GENESE LOGICA DE DIREITOS E EXPLICITAMENTE DESCRITA COMO
UM PROCESSO CIRCULAR NO QUAL AS LIBERDADES DE INDIVIDUOS
PRIVADAMENTE AUTONOMOS E 0S DIREITOS DE CIDADAOS
POLITICAMENTE AUTONOMOS PARA PARTICIPAR NO PROCESSO
DEMOCRATICO DE  AUTOLEGISLACAO SAO  CONSTITUIDOS
"COORIGINARIAMENTE". DE ACORDO COM ESSA IDEIA, A
“COORIGINARIDADE" CORRESPONDE A ESTRUTURA “REFLEXIVA"
DO DIREITO, UMA VEZ QUE A FORMA DO DIREITO ORGANIZA O
PROPRIO PROCESSO DEMOCRATICO E POR 1SS0 DEVE CRIAR AS
CONDIGOES PARA SUA PROPRIA LEGITIMACAO. CONTRA UMA
INTERPRETACAQ LIBERAL DA RECONSTRUGAO HABERMASIANA DO
SISTEMA DE DIREITOS, VAMOS ESBOCAR O QUE ENTENDEMOS SER
UMA “CORRETA” COMPREENSAO DESSA ESTRUTURA “REFLEXIVA”.
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ABSTRACT

HABERMAS INTENDED TO EXPLAIN THAT THE CONCEPTION

OF A LOGICAL GENESIS OF RIGHTS IS EXPLICITLY DESCRIBED

AS A CIRCULAR PROCESS IN WICH THE LIBERTIES OF AUTONOMOUS
PRIVATE INDIVIDUALS AND THE RIGHTS OF POLITICALLY
AUTONOMOS CITIZENS TO PARTICIPATE IN THE DEMOCRATIC
LAW-MAKING PROCESS ARE CONSTITUTED “EQUIPRIMORDIALLY".
ACORDING TO THIS IDEA, IT CORRESPONDS TO THE “REFLEXIVE"
STRUCTURE OF THE LAW, ONCE THE FORM OF LAW ORGANIZES
THE DEMOCRATIC PROCESS ITSELF AND THEREFORE MUST
ENGENDER THE CONDITIONS TO ITS OWN LEGITIMACY. AGAINST
A LIBERAL ACCOUNT OF HABERMAS'S RECONSTRUCTION

OF THE SISTEM OF RIGTHS, WE WILL SKETCH WHAT WE THINK TO BE
A “CORRECT" UNDERSTANDING OF THIS "REFLEXIVE" STRUCTURE
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o se perguntar como ¢ possivel a legitimidade do direito positivo coercitivo,

Habermas realizou uma investigagao teorico-historica a fim de mostrar o

modo como a modernidade respondeu a tal questdo tanto por meio dos

direitos humanos que asseguram a autonomia privada como no principio da sobera-

nia popular expressa nos direitos que asseguram a autonomia publica dos cidadaos.

Apo6s uma breve apresentagao da tese habermasiana da “cooriginaridade” entre direi-

to e democracia, gostariamos de introduzir, junto com Ingeborg Maus, a questao da

interpretacao do direito segundo sua estrutura “reflexiva” (1). Em seguida, com o

intuito de considerar obje¢bes a uma possivel tendéncia “liberal” presente na solugao
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habermasiana, vamos nos limitar a esbogar o que entendemos ser uma “correta”
compreensao dessa estrutura “reflexiva”, com a finalidade de apontar para a preten-
sao de legitimidade inscrita no interior do sistema de direitos e sua conexao interna

com a pratica democratica de autodeterminagao (2).

I

Procurando compreender como o direito moderno encontra-se estruturado segundo
um sistema de normas positivas e obrigatorias que pretendem, a0 mesmo tempo, ser
legitimas, Habermas, ao reconstruir as premissas do direito racional moderno, cha-
mou atengao para o “duplo aspecto da validade do direito” tal como se encontrava no
conceito de legalidade de Kant, a saber, “normas do direito sao, sob aspectos diferen-
tes, 20 mesmo tempo leis da coergdo e leis da liberdade”.! Ou seja, o direito deveria
prestar contas tanto a positividade quanto a coergao legitima asseguradora da liber-
dade. A idéia central ¢ a de que o direito positivo, mesmo sucedendo o direito natu-
ral, ainda tem a pretensdo de ser racional na medida em que procura garantir a liber-
dade e apoiar-se, por sua vez, na legitimidade. E, como notou Ingeborg Maus, ao
fazer isso, “a classica hierarquia entre direito natural e direito positivo ¢ agora trans-
formada numa tensio entre facticidade e validade no interior do direito”. E é par-
tindo desse “duplo aspecto da validade do direito”, de uma concepgao de legalidade
na qual o direito recebe uma conotagio “reflexiva”, que temos de compreender de
onde o direito positivo retira sua legitimidade.

Buscando responder a isso, Habermas reage a um problema que, segundo o pro-
prio autor, permanecera sem solugao no quadro do pensamento politico moderno,
assim como nas teorias do direito e da democracia, a saber, o problema da relagao
entre o principio democratico de autodeterminagao soberana do povo e o Estado de
direito. De acordo com uma interpretagio liberal, a autodeterminagdo democratica
50 pode se realizar no medium de um direito positivo estruturado individualisticamen-
te, isto ¢, tendo como meta a garantia de liberdades subjetivas. Ja para a interpreta-
¢ao republicana, a “dominio das leis” 56 se justifica na medida em que obtém validade
por meio do processo de formacgao da vontade soberana dos cidaddos. Habermas nota
que essas duas fontes de legitimagao, segundo a historia da filosofia politica, se man-
tiveram em concorréncia. Isso porque o principio da “dominagao das leis” no Estado
de direito parece limitar a autodeterminagao soberana, e esta, por sua vez, nao pode
infringir os direitos humanos que sao positivados como direitos fundamentais. 3
A solugao da questao passaria a depender, entao, de uma escolha entre duas alter-

nativas concorrentes:

Ou as leis — inclusive a lei fundamental — sao legitimas somente se elas

coincidem com os direitos humanos, nao importando onde fundamentam
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sua legitimidade. Sendo assim, o legislador soberano s6 pode decidir no
interior desses limites impostos pela lei, de modo a ferir o principio da
soberania popular. Ou as leis — inclusive a lei fundamental — 56 sao legiti-
mas se elas resultam de uma formacao democratica da vontade. Neste caso,
o legislador democratico pode criar uma constituigao arbitraria e, assim,
tambeém infringir a propria lei fundamental, de modo a ferir a ideia do
Estado de direito (Rechtsstaatlichkeit).*

Ora, a pretensao de legitimidade do direito, para Habermas, implica, do ponto
de vista normativo, uma conexao interna entre Estado de direito e democracia, pois
o “direito ndo ¢ um sistema narcisisticamente fechado em si mesmo”.> E aqui, mais
uma vez, Habermas segue a intuigao kantiana de wuma cooriginaridade
(Gleichurspriinglichkeit) entre direitos humanos e soberania popular.6 Assim, podemos
responder a questdo sobre quais “direitos os cidadaos tém que atribuir uns aos outros,
caso queiram regular legitimamente sua vida em comum com meios do direito posi-
tivo”” se considerarmos conjuntamente as seguintes perspectivas: tanto pela referén-
cia a0 dominio das leis garantido pelos direitos humanos como em alusao ao principio
da soberania popular. Habermas quer tornar explicita a tese da cooriginaridade entre
direitos humanos e soberania popular que, segundo o autor, permanecera implicita

no caso de Kant. “No meu livro”, diz Habermas em uma entrevista esclarecedora,

procurei mostrar como pode-se fazer justiga a nossa intui¢ao de que os direi-
tos humanos nao tém porque ser separados do legislador soberano, nem tam-
pouco podem ser simplesmente instrumentalizados por este para seus pro-
prios fins. A autonomia privada e publica (staatsbiirgerliche) se pressupdem
reciprocamente. E esta cooriginaridade da soberania popular e dos direitos
humanos se explica porque a pratica de autolegislagao dos cidadaos do Estado
tem que ser institucionalizada na forma de direitos de participagao politica;
mas isto pressupde o status de pessoas juridicas como portadoras de direitos
subjetivos; e uma tal ordem de status nao pode existir sem os classicos direi-
tos de liberdade. Nao pode haver em geral direito positivo sem tais direitos; e
o direito positivo ¢ precisamente a tinica linguagem na qual os cidadaos
podem garantir mutuamente a participagao na pratica de autolegislagao.

De acordo com Maus, Habermas estaria seguindo Kant, primeiramente, no que
concerne a compreensao moderna do direito a partir de sua estrutura “reflexiva”. Os
direitos fundamentais ndo geram por si mesmos legitimidade, mas sim a democracia,
o processo de autolegislagao soberana do povo; ou seja, ainda que a forma do direito
organize o processo democratico, a legitimidade do direito resulta somente do ulti-

9 . ~ 4 ! ~ . .
mo.” Por outro lado, a democracia ndo ¢ possivel se nao estiver necessariamente
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baseada no direito a iguais liberdades subjetivas, sem o qual ndo ¢ possivel nem
mesmo a forma do direito enquanto tal.!® Desse modo, ndo se trata mais de enten-
der a teoria do direito moderno segundo uma estrutura que separasse “direito” e
“democracia” (ainda presa a separagao entre direito positivo e direito natural), mas
sim de compreender a “reflexividade” por meio de sua estrutura “circular”: o direito
remete a democracia, que por sua vez remete ao direito etc.

No caso de Habermas, podemos identificar essa estrutura “reflexiva” na sua for-
mulagao do principio de democracia: “s6 podem pretender validade legitima as leis
juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros de direito por
meio de um processo discursivo constituido juridicamente de estabelecimento do
direito”.!! Ora, nessa formulagio Habermas deixa claro que se trata de um “proces-
so discursivo constituido juridicamente de estabelecimento do direito”. A formagao
politica da opinido e da vontade acontece no medium do direito. Neste caso, o sistema
de direitos assegura iguais direitos de comunicagao e participagao.

Uma vez que a cooriginaridade ¢ uma resposta a um aspecto peculiar do direito
moderno, a saber, sua “reflexividade” — entendida como a exigéncia de legitimacao
do direito positivo no medium do proprio direito —, “poderia surgir”, comenta
Albrecht Wellmer,

um circulo vicioso. Pois [...] o discurso democratico deve estar ancorado
nos direitos fundamentais liberais e por sua vez somente por meio do discur-
so democratico cabe prosseguir a interpretagao e institucionalizacao dos
direitos fundamentais. Todavia, eu creio que aqui se trata de um circulo prd-

tico inevitavel e nao de um circulo vicioso de tipo tedrico. 12

Segundo Wellmer, Habermas, apesar da cooriginaridade, procurou resolver o cir-
culo pratico inevitavel ao derivar os direitos fundamentais do principio de democra-
cia, ou seja, somente por meio deste poderiamos decidir “o que, além dos direitos
iguais de comunicagdo e participagdo, deve valer como direito fundamental liberal”. 13
Haveria, nesse caso, um primado da praxis politica perante a concepgao liberal. O
problema consiste em que:

este pressuposto do discurso democratico s6 poderia passar teoricamente por
alto se partissemos do pressuposto, ainda que falso, de que o principio
democratico a iguais direitos de comunicagao e participacao designa algo
assim como o ponto final ideal de um discurso perfeitamente livre de coer-
¢ao e com ele um critério de avaliacao das sociedades reais. Mas se ndo ¢
assim, entdo o que devem significar “iguais direitos de participagao e comu-
nicagao” ¢ algo que s6 podera determinar-se no contexto de todo sistema

de direitos, praticas e institui¢des.!#
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O mesmo tipo de dificuldades foi apontado por Frank Michelman. A “inevitabili-
dade”; que recai a toda proposta que se poe uma meta de atribui¢ao de validade ao
direito tal como a encontrada no principio de democracia, surge agora como um

regresso ao infinito:

Tal como o proprio Habermas coloca a questao, o procedimento atribuidor-
de-validade do exame democratico das leis tem que ser um procedimento
“que ¢ em si constituido legalmente”. Sendo assim, e se ele toma um proce-
dimento democratico constituido legalmente com a finalidade de produzir
direitos fundamentais validos, entdo os direitos (validos) que moldam este
passo de criagao dos direitos devem ser eles mesmos produto de um passo
procedimental conceitualmente anterior que foi por sua vez moldado por
direitos (validos) que devem ter sido, enquanto tais, concebidos a partir de
um passo juridicamente constituido ainda anterior. E assim por diante, apa-

recendo como um regresso sem fim.15

Se o processo circular corresponde a estrutura “reflexiva” do direito moderno, o
~ . « __e» « 7 P »
problema, comenta Maus, nao reside em “cair” num tal “circulo vicioso”, ou num
“regresso sem fim”, mas sim em sabermos por qual lado podemos penetrar sua estru-
tura: “Nao se trata — tal como explica Albrecht Wellmer — da questao de um simples
! / . (3 4 I . . A b
circulo tedrico, mas antes de um ‘circulo... pratico inevitavel’. Em outras palavras,
[...] ndo se trata da questdo de evitar o circulo, mas de entrar nele no lugar certo”.1¢
Ora, essa estrutura “reflexiva” compée o direito de tal modo que podemos justifica-
lo seja em relagdao a primazia do dominio das leis, seja em referéncia a soberania
o~ «] . » o~ «

popular. Contudo, pendemos ou para uma visao “liberal” ou para uma visao “demo-
cratica”, conforme adentremos no circulo.

Quando Habermas, por exemplo, apresenta seu sistema de direitos, uma das preo-
cupagoes fundamentais foi mostrar que a génese logica das leis tem como nucleo nor-
mativo a cooriginaridade das autonomias privada e publica. Entretanto, a formulagao
do sistema de direitos induz a um certo desequilibrio entre ambas as perspectivas,
criando a imagem de que Habermas nao poderia definir qual seria a porta de entrada
“correta” no circulo. Vejamos o caso da prioridade da autodeterminagao politica. Se o
principio de democracia ¢ nao somente fonte de legitimidade do direito, mas tambéem
representa o processo de criagao legitima das leis, podemos, por um lado, levantar a
questao de se “Habermas nao solapou sua agenda para a explicagao da igualdade ou
cooriginaridade (equiprimordiality) das liberdades e da soberania popular num sistema
de direitos ao tomar partido em favor da soberania popular”. 17 Por outro lado, ¢ em
sentido oposto, a génese logica dos direitos parte de um programa completo de direi-
tos a liberdades subjetivas que apenas posteriormente incorpora a autonomia publi-
ca.!8 Se lembrarmos o sistema de direitos, composto por cinco categorias de direitos,
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as trés primeiras dizem respeito a autonomia privada (garantia dos direitos a liberda-
de de agao subjetiva, o status de membro do direito e a protegao juridica individual);
ao passo que somente na quarta categoria encontramos a autonomia politica (direitos
a participagao igual no processo de formagio da opiniao e da vontade).!?

Muitos autores entendem que Habermas, nao podendo fundamentar a legitima-
¢ao do direito sem recorrer a anterioridade da forma do direito, parte de um ponto
de vista liberal, ou, dirlamos, entra no circulo “inevitavelmente” via direito, e acaba
pagando um prego alto.?? Sendo assim, a tentativa de estabelecer uma base de legiti-
magdo para o direito criaria uma situagao “paradoxal”, tal como a entende
Michelman, por exemplo. Habermas, ao reconstruir um procedimento capaz de pro-
duzir essa legitimidade, ndo pode prescindir da perspectiva liberal, uma vez que a
democracia pressuporia direitos fundamentais. E isso seria corroborado mesmo pela
reconstrugao historica habermasiana dos paradigmas do direito. Contudo, Habermas
nos oferece uma interpretacao do sistema de direitos que, bem compreendida, impli-
ca a abertura para sua legitimagao. Pois, ainda que a necessidade de institucionaliza-
¢ao — em termos de direitos — da pratica de autolegislacao tenha de ser preenchida
com um codigo ou um sistema de leis, resultando na garantia de liberdades subjeti-
vas de agdo, a distribuigao igual desses direitos so pode ser satisfeita por meio de um
procedimento democratico que possa justificar a suposi¢do de que os resultados da
formagao politica da opinido e da vontade sao racionais.

2
Para que o direito retire de sua propria constitui¢ao as condi¢oes de sua legitimida-
de, os direitos fundamentais no seu todo, e nao apenas os direitos politicos dos cida-
daos, devem ser constitutivos para o processo de autolegislagao. Isso pressupde que
o sistema reconstruido por Habermas deve conter, desde o inicio, “os direitos que
os cidadaos tém de reconhecer, se eles querem regular legitimamente sua vida
comum com os meios do direito positivo”.21 “E a génese logica desses direitos”,
ainda Habermas, “forma um processo circular, no qual o codigo do direito e o meca-
nismo para a producio do direito legitimo, isto ¢, o principio de democracia, se
constituem cooriginariamente”. 22

Sendo assim, mesmo o processo democratico “para a produgao de direito legiti-
mo” deve se dar pelo caminho do direito. Isso implica, num primeiro momento, uma
compreensao puramente funcional do direito, precisada por Habermas, na esteira de
Kant, segundo as determinag¢6es formais de regras de acao juridicas: a relagao juridi-
ca considera somente a capacidade das pessoas em ligar exteriormente sua vontade,
ou seja, a liberdade de arbitrio; o direito abstrai da complexidade de formas de vida,
limitando-se apenas a regular matérias que abrangem as condigdes externas; e, por
fim, o direito contenta-se com o efeito da acdo conforme as regras, prescindindo da
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motivacao.?3 Pois, “sem a forma do direito, nem o codigo juridico nem o principio
de democracia poderiam se configurar”, ou seja, “nao é somente o cddigo juridico
p g > Ja, 20 ] s

mas também a forma do direito que ¢ condigio para a possibilidade da democracia”.?*
O cidadao do Estado s6 pode exercer sua autonomia politica se ele assumir sua
posicao como portador (Trdger) de direitos. Para tanto, Habermas reconstréi uma
génese logica de direitos: trata-se de uma ordem de status que os proprios participan-
tes numa “pratica constituinte” tém de criar, uma vez que pretendem realizar seu pro-

jeto pelo medium do direito. As trés primeiras categorias de direitos sao as seguintes:

(1) Direitos fundamentais, que resultam da configurac¢ao politicamente auto-
noma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades de agdo subjetivas.
Esses direitos exigem como correlato necessario:

(2) Direitos fundamentais, que resultam da configuragao politicamente auto-
noma do status de membro de uma associagao voluntaria de parceiros do direito;
(3) Direitos fundamentais, que resultam imediatamente da reclamabilidade
(Einklagbarkeit) de direitos e da configuragao politicamente autonoma de
protegio juridica individual.?®

Na quarta categoria, lé-se:
(4) Direitos fundamentais de participagao com igualdade de chances nos
processos de formagio da opiniao e da vontade, na qual os cidadaos exerci-

tam sua autonomia politica e pela qual criam o direito legitimo. 26

A génese de apresentagao dos direitos fundamentais no sistema de direitos deve
ser corretamente compreendida tendo por referéncia o principio de democracia.
Suas trés primeiras categorias ja devem ser entendidas como resultando de um pro-
cesso de formacao politica da opiniao e da vontade. Como deve se dar essa “coorigi-
naridade”, uma vez que se partiu da forma do direito? Se o principio de democracia
¢ o outro “lado da moeda” do sistema de direitos, tanto o processo de constituigao
como o de revisio material dos direitos fundamentais estao ancorados na configura-
¢ao politica dos direitos. Qualquer uma das categorias de direitos deve poder ser revi-
sada no que toca aos seus conteudos, sempre passiveis de serem alterados pelo legis-
lador soberano, isto ¢, pela comunidade de direito. “Sem as trés primeiras categorias
de direitos fundamentais”, diz Habermas, “ndo poderia se dar algo assim como o
direito; mas sem uma configuragao politica dessas categorias, o direito nao poderia
receber conteudos concretos”.2?

Nao ha, portanto, um direito que se defina anteriormente a autonomia politica;
assim como, de acordo com sua génese logica, nao pode haver democracia sem os
direitos fundamentais. Em outras palavras, o legislador ja deve assumir a posi¢ao de
portador de direitos subjetivos, e estes devem ser entendidos como resultando da



074 + HABERMAS E A ESTRUTURA "REFLEXIVA" DO DIREITO RURION SOARES MELO

vontade soberana do legislador. Por essa razao, sao legitimos aqueles direitos que o
proprio membro de uma comunidade de direito se atribuiu, por meio de uma praxis
comum de autodeterminagao de normas juridicamente constituidas. Se nas trés pri-
meiras categorias os cidaddos devem ser entendidos como destinatdrios das leis, na
quarta devem assumir o papel de autores de sua propria ordem juridica. Habermas
descarta assim a possibilidade de haver algo como uma instauragao do direito in abs-
tracto, pois o codigo juridico deve ser configurado e interpretado politicamente, de
modo que os cidadaos, que pretendem regular legitimamente sua vida comum com o
auxilio do direito positivo, possam atribuir-se “determinados” direitos. Em suma,

de um lado, as trés primeiras categorias de direitos sao representantes insu-
ficientes (ungesdttigte Platzhalter) para a especificagao dos direitos fundamen-
tais individuais, ou seja, principios juridicos com os quais o legislador cons-
titucional se orienta. De outro lado, este tem que se orientar pelos princi-
pios apresentados, apesar de sua soberania, na medida em que ele se serve

em geral do medium do direito.28

Se o direito se mantivesse “fechado” em algum tipo de codigo estabelecido de uma
vez por todas, ndo seria possivel perceber como esses principios s6 podem ser encon-
trados em constitui¢oes historicas e sistemas politicos concretos.?? Cabe, aqui, chamar
atencao a diferenciagao que Habermas faz entre o sentido “mais amplo”, na esteira de
Luhmann, e o “mais estrito” do sistema juridico: no sentido “mais amplo”, o direito ¢
um sistema de agdo especifico que pode subordinar a totalidade das interagdes regula-
das por meio de normas, tendo como referéncia o proprio direito; no sentido “mais
estrito”, o direito abrange tambem as interages sociais que nao se orientam pelo direi-
to, mas que podem ser responsaveis pela produgao de um direito novo e reproduzi-lo
enquanto tal.30 Trata-se de langar luz ao nexo interno entre o cédigo do direito e a sua
abertura para a formagao politica da opinido e da vontade. Uma vez compreendida essa
relagao, ¢ possivel notar que o direito a iguais liberdades de agao, assim como os corre-
latos direitos a associagao e as garantias do caminho do direito, nao podem ser “esgota-
dos” em si mesmos. Conforme as constitui¢cdes historicamente estabelecidas, os direi-
tos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, a vida, a propriedade, ou os
direitos de associagdo e participagdo em coletividades, mesmo os direitos de minorias
etc., nao sao senao configuragdes politicas concretas determinadas dos direitos a liber-
dade no sentido de um direito a iguais liberdades subjetivas, assim como da concretiza-
¢ao do status geral de um membro numa associagao livre de parceiros do direito.

Essa estrutura “reflexiva” do direito permite compreendermos que a configura-
¢ao democratica do sistema de direitos acata demarcagGes politicas bem definidas.
Isso s6 ¢ possivel, insistimos, quando percebemos que as normas juridicas referem-se
a contextos de interagao de sociedades concretas. O aspecto concreto do direito
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exige que as normas juridicas remontem a decisdes de um legislador local. Isso nao
implica, claro, que fins politicos destruam a forma do direito, suprimindo em abso-
luto a diferenciagao entre politica e direito. Trata-se de atentar a como o direito serve
como “medium para a auto-organiza¢ao de comunidades juridicas que se afirmam, no
seu ambiente social (sozialen Umwelt), sob condi¢des histéricas determinadas”. 3! O
carater concreto do direito tem a ver com o conteudo, o sentido da validade e o
modo de legislagao das normas juridicas.

Uma vez que as normas juridicas regulam contextos de relagdes de comunidades
juridicas concretas, em seu contetdo deve poder ser incorporado aquele leque amplo
de problemas determinados a serem solucionados a cada vez pelo direito. Isso implica
uma abertura maior do direito diante da formagao politica da vontade dos membros
de comunidades juridicas concretas. Habermas identifica trés ambitos que devem
poder ser regulados pelo direito. Matérias juridicas podem dizer respeito aquilo que ¢
igualmente bom para todos os possiveis concernidos, e neste caso se trata da regula-
mentagao de conflitos de a¢ao sob o ponto de vista da justica. Contudo, “geralmente
elas ndo exprimem aquilo que ¢ bom para todos os homens”,3? pois tocam em fins e
bens coletivos que despertam questoes de formas de vida concretas e da identidade
comum. Neste caso, tais normas devem estar de acordo com o modo como os parti-
cipantes de certos grupos querem viver, refletindo assim contextos ¢tico-politicos de
realizagao. Por fim, o contetido das normas juridicas deve englobar questdes pragma-
ticas voltadas a escolha racional dos meios pelos quais esses participantes querem
alcangar seus fins — assim como, refor¢ca Habermas, engloba a possibilidade da forma-
¢d0 necessaria de compromissos em torno de interesses nao generalizaveis. 33

No que toca a validade do direito, a “validade (Giltigkeit) ou aceitabilidade liga-
se a validade (Geltung) ou a aceitagio”.3* Neste ponto trata-se de uma “diferenciacao

do sentido da validade ou da legitimidade do direito”35

na medida em que neste nao
podemos excluir a facticidade dos contextos existentes. Isso diz respeito a0 momen-
to volitivo que se introduz no sentido da validade das normas juridicas, uma vez que
estas estdo intimamente ligadas ao “substrato factual da vontade” 36 Segundo
Habermas, isso ocorre porque “uma autocompreensao coletiva s6 pode ser auténtica
no horizonte de uma forma de vida ja dada; a escolha de estratégias s6 pode ser racio-
nal em relagao a fins estabelecidos; um compromisso s6 pode ser eqiitativo com refe-
réncia a situacdes de interesses dadas”.37

As normas juridicas, por fim, limitam-se a estabelecer um acordo (Vereinbarung)
racionalmente motivado entre os membros de uma comunidade de direito. A forma-
¢ao politica racional da vontade enfrenta necessariamente as contingéncias do proces-
so de legislagao, uma vez que a autolegislacao juridica deve estar ancorada em con-
textos historicos, isto ¢, nas contingéncias de formas de vida, dos fins e situagdes de
interesse que vao influenciar a praxis de autodeterminagao. Nao ha vontade politica

fundamentada racionalmente sem uma ligagio desta com contextos contingentes. 38
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Ora, quanto mais concreta for a matéria a ser regulada, mais o direito deve se
abrir reflexivamente a autocompreensao de uma coletividade e de sua forma de vida.
No entanto, temos que imaginar as decisdes de autolegislagao, aquelas que se passam
em contextos bem definidos, como sendo a efetivagao do sistema de direitos, ou scja,
sua configuragao politica. Nao ha como prescindir dos direitos fundamentais. Mas
isso nao significa que Habermas estaria sendo mais liberal do que pretendia, posto
que a formagao politica da vontade precisa estar constituida juridicamente. O proces-
so da efetivagdo dos direitos precisa estar envolvido em contextos que definem o
campo de disputa proprio de conflitos sociais e politicos. Os direitos fundamentais
sao efetivados no Estado de direito por meio de uma “batalha” que nido pode ser

entendida de forma politicamente neutra.3?
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