A acdo comunicativa para construcao democr atica e legitima do Estado
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“ N&o se pode ter nem manter um Estado de Direito sem democracia radical”
J. Habermas

O presente artigo pretende demonstrar como a teoria do direito de Jirgen
Habermas, baseada na acdo comunicativa, tenta buscar a construcéo de um
Estado Democrético de Direito e de um direito legitimo democratico
elaborado dentro deste estado. Depois de uma guinada metodologia, em
Direito e Democracia, Habermas passa acreditar que na substituicdo da agcéo
prética, pela agdo comunicativa, tentando adequar a suateoria do discurso a
teoria do direito. Para tanto ele encontra na agdo comunicativa, que gera a
participacéo ativa da sociedade na elaboracdo da norma juridica, a agdo dos
principios democréticos que sdo capazes de legitimar o direito positivo, que
vem desta situacdo. Se para Habermas uma norma sd se torna direito
positivo quando ela obtém forca através de um procedimento juridicamente
vélido, sua legitimidade vai ser medida pela resgatabilidade social deste
direito elaborado, ou sgja, a norma juridica é valida quando respeita os
procedimentos formais estabel ecidos legamente, mas sO € legitima a partir
do momento que é fruto da acdo sociad. O direito democrético,
fundamentador do Estado de Direito, deve aglutinar estas duas qualidades:
validade formal e resgatabilidade social, sem desprezar que validade social,
que é influenciada por esta ultima, mas ndo sinbnimo desta E esta
construgdo que vai constituir um Estado Democrético de Direito onde a
participacdo do cidaddo na elaboragdo da norma, € de vital importancia para
esta formatagao.
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1. Introducéo

O direito € vaido formamente quando ele obedece determinadas normas pré-

estabelecidas para sua elaboracdo, ou seja, quando ele é aprovado por um 6rgéo

competente, que segue as regras para a elaboracdo das normas. A eficacia da norma, ou sua

validade socia significa o cumprimento destas normas por parte dos afetados por ela,

significa a reacéo dos cidaddos diante da norma. Ja a |legitimidade do direito, € encontrada,



segundo a teoria de Habermas, quando este direito é resgatado da discussdo social, ou sga,
o direito é legitimo, quando ele é discutido no seio da sociedade e desta discusséo séo
elaboradas as normas. A elaboracdo do direito legitimo deve percorrer as mais amplas
artérias da sociedade, ndo deve ser limitada a casas legidativas, ou a meros intelectuais, ela
deve ser democratizada. E é neste sentido que Habermas, descreve que o direito legitimo
deve vir de um elaboragdo através do principios da democracia, principios este que exige
que o ordenamento juridico, positive as normas de elaboracdo legisativa democréticas,
assim como deve proteger a autonomia privada e publica dos cidaddos, assim como 0s
direitos fundamentais. Neste sentido ndo se pode dizer que todo o direito elaborado pela
sociedade € democrético, ele sb serd democratico, se advir de um processo legidativo, que
entdo vai se chamar discursivo democrético também assegure as garantias minimas para a

democracia e aconvivénciasocial.

2. Desenvolvimento

O direito moderno aceita dois tipos de condutas face as suas normas. aqueles que
cumprem a norma por uma acdo estratégica, ou sgja, fazem o clculo entre o
descumprimento dalel e apunic¢éo e o cumprimento dalei e a ndo-sanc¢éo e decidem de que
forma vao agir. Por outro lado existem agueles que cumprem a lei por dever, ou sgja,
respeitam a lel e acreditam que o cumprimento dela é necessario e deve ser respeitado
independente de puni¢cdo. Diante desta realidade, é necessé&rio veicular o cidaddo a lei, é
necessario que a lei, a norma estatal, e podendo-se assim dizer, o préprio Estado ndo se
configurem como “inimigos’ do cidaddo, € preciso que a lei sga construida
democraticamente, buscando assim a legitimidade da mesma, que pode afetar o respeito a
ela e ap Estado de Direito. No mundo contemporéneo o cidaddo vé a lei como um ente
oposto e exterior a sua vontade, vé alei como uma imposi¢ao estatal donde o cidaddo néo
participou e ndo se sente representado por agqueles que a legislaram. E mais plausivel
cumprir a norma que eu mesmo elaborei. Quando “eu” participo da elaboragdo da norma
gue “eu” mesmo criei, quando eu cumpro esta norma, me reconheco com ela e afirmo a

minha liberdade quando a respeito.



E através da acdo comunicativa, que Habermas, acredita que os cidaddos agem
quando desgam legitimar as prevencbes normativas. Quando os cidaddos participam da
elaboracéo dalel, através de um processo discursivo, em uma sociedade livre, pode-se dizer
que ali esta configurado o principio democrético de elaboracdo do direito, que Habermas
pontifica ser necessario para legitimar o direito positivo. Neste patamar, o direito legitimo,
€ aquele que vem de um processo democrético discursivo de elaboragdo legidlativa
(HABERMAS, 2003: 50). A importancia desta conexdo é a influencia na eficicia do
direito. O cidaddo que legitima o direito, é o cidaddo que cumpre a norma por dever, que
age de acordo com o agir comunicativo.

Neste patamar, pode-se dizer que a norma juridica legitima € a norma juridica
democrética. A forma de se legitimar uma norma ou, como queria, de se democratizar uma
norma é atraveés da discusséo, através da agdo comunicativa, so através do didogo entre os
afetados pelas normas, sO a discussdo entre aguel es pode legitimar uma norma juridica. Tal
teoria tem o propodsito de ndo excluir dos debates legisativos os cidaddos. As Casas
Legidativas ndo podem deixar o cidaddo de fora da discussdo das normas. Nao podem as
Casas Legidlativas votar secretamente, sem a fiscalizagio e sem a pressio da sociedade. E
necessario e fundamental para a democracia que a sociedade pressione e influencia a
elaboracao de leis, as portas devem estar abertas ao povo, pois eles pertencem a este povo.

De vital importancia também é a positivagdo dos direitos humanos, como formas
necessarias para a manutencdo de uma democracia. Direitos humanos que respeitem a
autonomia publica e privada dos cidaddos. Devem entdo os cidaddo atribuirem-se
mutuamente direitos humanos “caso queiram regular sua convivéncia com 0S meios
legitimos do direito positivo” (HABERMAS, 2003:154). Assim Habermas acredita que os
direitos humanos sdo partes esséncias para se encontrar a legitimidade do direito, ou até
mesmo em uma outra perspectiva poderia-se dizer, que o direito sb seria legitimo se
positivasse os direitos humanos, no condi¢&o sine qua non a existéncia da democracia e da
legitimidade do direito.

2.1 O agir comunicativo para coor denacdo da acao



Habermas substitui a razéo prética pela razdo comunicativa, sendo o agir
comunicativo, um importante coordenador da acdo humana (2003:19-25). Para o pensador
alemd a acdo comunicativa passa entdo a delinear as condutas humanas. Este agir
comunicativo, que deve ser voltado para o entendimento, ou sgja, toda comunicacdo deve
ter como finalidade o entendimento dos enderecados da mensagem, tem a comunicacéo
torna-se a espinha dorsal do pensamento democrético. E através da comunicacio que as
relacBes humanas serdo fundamentadas, e € esta comunicagéo, voltada ao entendimento que

descrevera o procedimento de construcdo de uma democracia.

2.2 A construcao do principio da democracia legitimador do direito

No momento da autolegislagdo o cidaddo ndo pode reduzir seus desejos de legislar
baseando-se apenas na sua moral, sem respeitar 0 discurso na sociedade. A base do
principio da democracia é de congtituir-se na autolegislacdo, onde os cidadéos livres véo
discutir e criar as normas nas quais que eles proprios serdo os afetados. Neste sentido
aquel as pretensdes normativas devem ter condicdes de possibilidade para universalizacéo.

O principio da democracia surge do entrelacamento entre a racionaidade
comunicativa (principio do discurso) e aforma juridica (DUTRA, 2005:203), esta “génese
I6gicade direitos’ vai ser construida com a aplicacaéo do principio do discurso ao direito ea
liberdades subjetivas de agdo em geral e vai terminar com a positivagdo de condic¢des para
um exercicio discursivo da autonomia politica (HABERMAS, 2003: 158). Para a vida em
sociedade € necessario que os cidaddos garantam a si e a outros determinados direitos, que
poderdo ser chamados de fundamentais. A construcdo destes, assm como das demais
normas do direito positivo legitimo, comega com o respeito ao principio do discurso para se
construir alegislacdo. Por isto, acredita Habermas que “o principio da democracia so pode
aparecer como nucleo de um sistema de direitos’ onde “a génese |6gica desses direitos
formam um processo circular, no qual o codigo do direito e 0 mecanismo para a producdo
do direito legitimo, portanto o principio de democracia, se constituem de modo co-
originario” (HABERMAS, 2003: 158). Na teoria de Habermas, é a razdo comunicativa, o

discurso, que vai iniciar a construcdo de um direito legitimo através do principio da



democracia: a racionalidade discursiva na construcdo do direito € o exercicio do principio
da democracia e afonte de legitimidade do direito.

A legitimidade do direito ndo deriva de um direito moral superior, alegitimidade sO
pode ser obtida através de um processo racional de formac&o da opinido e da vontade, onde
a autolegislacdo deve ser colocada como medium do direito, e o principio do discurso
assumird uma caracteristica juridica através do estabelecimento de um direito positivo que
estabel eca direitos de comunicagdo e participacdo necessarios para legitimagdo do proprio
ordenamento (HABERMAS, 2003:319-320, v.llI). Sendo assim, o direito tornase um
sistema aberto que se aimenta da “eticidade democratica” dos cidaddos devendo este
processo democrético, parater éxito, ser construido por cidaddos, acostumados a liberdade,
que utilizem seus direitos de comunicacdo para o bem comum de toda a coletividade
(HABERMAS, 2003:323, v.I1).

Neste arcabouco, so € possivel verificar a legitimidade de uma norma se a mesma
foi elaborada com a participacdo da sociedade de forma democrética, respeitando-se e
positivando-se os principios do discurso, se as normas elaboradas construiram e protegeram
0s principios e procedimentos democraticos, e se os direitos fundamentais foram garantidos
aos cidadéos.

O discurso deve ser baseado e criar regras que garantam a continuidade deste
proprio discurso. Junto destes também sdo necessarios direitos fundamentais que andam
juntos com o principio do discurso para a formacéo de uma sociedade livre e democrética.
Assim, sO é possivel se falar em uma sociedade democratica, com liberdade de discurso e

garantia de direitos fundamentais.

3. Conclusdo

A eficacia do direito (validade social) tornou-se um dos grandes problemas das
ciéncias politicas e sociais. O direito tornou-se um instrumento ndo respeitado, cumprido
por temor a coercdo estatal e constantemente violado. A teoria discursiva do direito de
Habermas tenta resgatar a legitimidade do direito positivo, como uma forma de restabel ecer
o Estado Democratico de Direito donde o cidaddo participa da elaboracdo da norma que ele

mesmo vai cumprir, tentando restabelecer um pouco das idéias de Kant e Rousseau, onde o



cidaddo que cumpre a norma é um cidaddo livre, sendo toda violagdo ao direito uma
violagcdo a propria liberdade e a liberdade aheia. Aparecendo assim a agdo comunicativa
Ccomo um instrumento necessario para a construcdo da democracia, para elaboracdo de um
direito legitimo capaz de vincular as agbes do cidaddo com as a¢des do Estado.

E através da acio comunicativa, que vai gerar o discurso na sociedade que o direito
va ser legitimado. Habermas acredita que este sga o procedimento democrético de
legitimagdo das normas advindas do processo legidativo, no sentido de que as discussdes
legidativas devem sair das Casas Legidativas e percorrer toda a sociedade. Pode-se entéo
perceber que legitimar o direito € torna-lo democrético, direito legitimo, é aguele que vem
do processo democrético, de discussdo social, logo legitimidade do direito é democracia
Mas é claro que é necessario garantir estas regras de discurso e os direitos do cidaddo. As
normas, advindas deste processo ndo podem cercear os direitos discursivos, nem os direitos
fundamentais. Ambos devem ser garantidos para proteger a minoria e garantir 0
guestionamento e a critica fundamental para uma democracia.

Todo processo discursivo tenta encontrar um consenso entre os inseridos na
discussdo. Ocorre que muitas vezes este consenso ndo € encontrado ou ndo é possivel. A
importancia da obra de Habermas é asseverar que o importante, ndo € o consenso em s,
mas 0 processo discursivo. O importante € a discussdo que é tracada para elaboracéo do
consenso, 0 importante é a comunicagdo entre os membros do discurso quando da
elaboracdo da norma. Ocorrendo o discurso aqueles afetados pela norma saberéo
claramente o fundamento de positivagdo de uma norma e ter&o a possibilidade de enfrenta-
la e questiona-la se desgjavel. Espera-se que o melhor argumento sga o vencedor deste
processo discursivo.

J& a importancia dos direitos fundamentais € garantir que a sociedade jamais viole
0s principios basicos dos cidaddos, mesmo quando isto sgja uma vontade da esmagadora
maioria. Tais direitos fundamentais sdo constitutivos da democracia de devem preval ecer

sempre sob pena do perecimento da propria democracia
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