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O DIREITO LIBERAL A LUZ DO PENSAMENTO HABERMASIANO

[THE LIBERAL LAW IN THE LIGHT OF THE HABERMASIAN THOUGHT]

ResuMo: O Direito liberal procede da ideia
kantiana de um acordo de arbitrios conforme
uma lei de liberdade externa, assegurando a
ideia de um radicalismo pds-religioso de
legitimidade e sem fundamentos metafisicos
(Nozick). Habermas aproveita os sentidos do
Direito liberal de Nozick e Kant, liberdade ¢
ndo fundacionismo e associa a critica ao
Direito socialista a uma visao construtiva que,
assim como Rawls (e seu pluralismo razoavel),
busca pensar as pretensdes de um Direito
democratico no espago publico. Superando a
dicotomia socialista-liberal do século XX,
Habermas busca manter a democracia e a pos-
metafisica como elementos de um Direito
pluralista que através do procedimentalismo
institucionalizador das conquistas do espago
publico movido pela razdo comunicativa, possa
assegurar as pretensdes de legitimagdo da
liberdade com as necessarias visdes da “Teoria
Critica” sobre a legitimacdo da democracia no
capitalismo tardio, preservando as autonomias
publica e privada da tradi¢do republicana e
liberal de Kant.

PALAVRAS-CHAVE: Liberalismo; Democracia;
Legitimacao; Procedimentalismo

Newton de Oliveira Lima *

ABSTRACT: The liberal Law proceeds from the
Kantian idea of an arbitration agreement
according to a law of external freedom,
assuring the idea of a post-religious radicalism
of legitimacy and without metaphysical
foundations (Nozick). Habermas uses the
senses of Nozick and Kant's liberal Law,
freedom and non-foundationalism, and
associates criticism with socialist Law with a
constructive view that, like Rawls (and his
reasonable pluralism), seeks to think the claims
of a democratic Law in the public space.
Overcoming the socialist-liberal dichotomy of
the twentieth century, Habermas seeks to
maintain democracy and post-metaphysics as
elements of a pluralist Law that through
institutionalizing  proceduralism  of  the
achievements of public space moved by
communicative reason, can ensure the claims of
legitimizing freedom with the necessary views
of the Critical Theory on the legitimation of
democracy in late capitalism, preserving the
public and private autonomy of the republican
and liberal tradition of Kant.
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1. INTRODUCAO: DIREITO, LIBERDADE E LIBERALISMO

artiremos de um ponto de discussdo tedrica que defina um conceito basico de
liberalismo, conceito politico que se vincula na origem a noc¢do de Direito
contratual, conforme a linguagem filosofico-politica do contratualismo: a existéncia de um
movimento dos corpos individuais!, expresso em um nivel de linguagem e de paixdes que

* Universidade Federal da Paraiba, Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba. m@jilto: newtondelima@gmail.com



AUFKLARUNG, Jodo Pessoa, v.4, p-11-24, abril, 2017, Edi¢do Especial

Newton de Oliveira Lima

movem o ser individual a realidade externa de seu proprio corpo e estabelece uma agéo
eficaz mediante influenciar causas naturais através de sua vontade como deliberagao
(sopesamento do entendimento sobre as paixdes).

Usando seu entendimento (faculdade de calcular o uso dos nomes) para deliberar e
distinguir pensamentos (que como reflexos de estimulos sensoriais sdo um fluxo confuso em
nossa mente) a fim de agir, a linguagem torna-se um mediador de sentimentos e limitador
das agdes, criando um espago de agdo comum, sob o poder comum o ser humano estabelece
a sociedade.

Estar em liberdade para Hobbes ¢ sopesar as paixdes que estdo em nossa natureza,
tumultuarias em seu conflito com as paixdes dos demais, regidos todos os homens pela
busca da felicidade, que nada mais é que ampliagdo sucessiva dos desejos? e o desejo de
poder presente em todos.

Buscar a propria felicidade, cumprir com seus interesses parece 0 movimento natural
dos homens e sua acdo em busca da satisfagao individual. O carater individual do exercicio
da liberdade ¢ frisado por Hobbes? como sua caracteristica determinativa, o que especifica o
interesse ¢ 0 mesmo ser do individuo e sua exercitacdo do poder de fazer valer suas paixdes
sem que haja impedimentos externos.

As paixdes estdo em conflito e o desejo de poder reciproco gera a luta entre os seres
humanos, o naturalismo de Hobbes em descrever a luta das paixdes humanas necessita de
uma forma juridica que equilibre os conflitos, dai o pacto de submissdo que os individuos
fazem com o ente de exercicio de poder que ¢ o Estado.

Se Hobbes pode ser considerado um liberal, o é no sentido completamente negativo:
a liberdade sob coer¢do no dmbito da soberania do Estado é uma necessidade absoluta de
protegdo do individuo.

Em Locke, a liberdade no hipotético “estado natural” assumira a funcao positiva de
ser uma liberdade produtiva e adequada aos fins do mercado, possibilitando o labor e 0 gozo
da propriedade e da vida privada, bem como de valorizagdo da vida individual: é a confianca
liberal na livre iniciativa que se justifica no pensamento do filésofo inglés. O pacto politico
sera uma garantia dessa liberdade, e se ndo a assegurar podera ser desfeito, e mesmo assim
deve ser regulado pela soberania do parlamento, jamais admitindo o arbitrio do poder
executivo.

Discutir Politica é debater sobre valores e suas formas conflituosas de
concretizagdo através das relagdes de poder. A tradicdo contratualista frisa esse
debate de Kant a Rawls no aspecto de uma alianca do Direito com a Politica.
Embora Kant tenha autonomizado o Direito tomando-o como um conjunto de
leis, o que o aproxima do proprio conceito de Estado, ele ndo reduziu o Direito ao
Estado, pois a condi¢@o transcendental de toda a coercdo estatal é sua relagdo com
a legitimidade da manutencao da liberdade do cidaddo, que antecede o Estado, e
ndo a redugdo da liberdade do cidaddo ao poder estatal. O regime republicano
para Kant ¢ o unico capaz de assegurar a liberdade do arbitrio dentro da lei, onde
cada qual possa propor fins sem entrar em contradigdo com um bem comum
formal, previsto como projecdo de uma norma universal de liberdade protegida
pela lei juridica*.

Como aponta Viriato Soromenho Marques, o programa liberal francés resume o
projeto politico liberal de uma maneira ampla:

- exigéncia da separagdo entre os trés poderes do Estado;

- reconhecimento do principio representativo para a constitui¢do do 6rgdo
deliberativo;

- defesa do direito de voto censitario, com a separacdo (idéntica a introduzida por
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Sieyes na Constituicdo Francesa de 1791) entre cidadaos activos e passivos. Esta
concepgao, embora muito longe da actual doutrina do voto universal, constituia
entdo um enorme passo em frente relativamente a pratica britanica, defendida
ardentemente por Burke e pelos seus discipulos germanicos, segundo a qual o
direito eleitoral deveria estar em correspondéncia directa com a extensdo e valor
da propriedade, sobretudo de base fundiaria;

- obrigacdo, por parte do Estado, do reconhecimento de direitos inviolaveis dos
cidaddos, como liberdade de expressdo, de deslocagdo, assim como o direito a
assisténcia publica em caso de necessidade etc;

- abolicdo dos privilégios de casta da nobreza e do clero;

- consagragdo do mérito como principio para a admisséo a cargos publicos.

Conforme Berlin’, na tradi¢ao do individualismo liberal, sua liberdade politica ¢ uma
liberdade negativa, imiscui-se de uma agdo forgada, o Estado deve respeitar o individuo e
suas disposicoes. O Estado se nega a interferir na liberdade individual.

Berlin observa a liberdade negativa como o cerne de uma concepgao protetiva do
individuo, ja a liberdade positiva como faculdade de agdo®. Ora, nesse sentido Berlin indica
a liberdade politica como garantia ao individuo, e mais, como determinagdo do Estado de
fazer o bem comum se justificar pela adesdo a racionalidade como busca de manter a
propria autonomia. Diz Berlin”:

Minha defesa da liberdade irrestrita pode algumas vezes, prima facie, nao
harmonizar-se com a defesa da liberdade irrestrita feita por outra pessoa; mas a solugéo
racional de um problema ndo pode colidir com a solug@o igualmente verdadeira de outro
problema, pois duas verdades ndo podem ser incompativeis do ponto de vista da logica;
portanto, uma ordem justa precisa, em tese, ser discernivel® — uma ordem cujas normas
possibilitem solugdes corretas para todos os problemas que possam vir a surgir em seu
ambito (...) Racionalidade ¢ conhecer as coisas ¢ as pessoas pelo que elas sdo (...)”

A liberdade de contrato, segundo Berlin?, se afasta da tradigdo de um mercado que
syjeita o individuo ao Estado em Hobbes e atinge em Rousseau a meta de uma autonomia
publical®,

Nao basta seguir a autonomia burguesa assegurada pelo Estado Moderno, porém ¢
na motivagdo da racionalidade auténoma que se constrdi a liberdade que possibilitard a
construgdo de todos os valores, inclusive os do espago publico, do uso publico da razdo
contra todas as tiranias, presentes na historia da Modernidade em seus personagens
individualistas absolutistas ou antiéticos e autoritarios tais como Napoledo, Robespierre etc.

O aspecto econdmico do idedrio liberal se firmou com Adam Smith, economista
inglés que pregava a ndo intervengdo do Estado na atividade econdmica, por cré existirem
leis impessoais que regeriam as agdes econdmico-financeiras, que os individuos livremente
descobririam na pragmatica mercadologica. Outros economistas ampliaram essas ideias
(David Ricardo, Say, Malthus etc).

O liberalismo como ideéario comum ao campo politico e econdmico seria unificado
no pensamento de John Stuart Mill, um pensador inglés da primeira metade do século XIX,
ao coordenar o utilitarismo de Jeremy Bentham e sua defesa da felicidade como obtengdo do
prazer individual para o maior numero de pessoas possivel, o liberalismo da livre-iniciativa
de Smith e sintetizar os ideais de liberalismo politico da liberdade de expressdo, pensamento
e de critica do iluminismo.

Mill apostou na livre iniciativa, na busca da felicidade e criatividade pessoais, €
demonstra que o idedrio liberal passa a ser um conjunto doutrinario coeso, em que a politica
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se torna produto da defesa de bandeiras de autonomia e de independéncia dos individuos.

O que defendemos como Direito liberal em um sentido classico € sintetizado no
pensamento de Mill, que defendeu o utilitarismo com o principio da felicidade para o maior
numero, vinculou a liberdade ao valor hedonico, mas nao se fixou nesse hedonismo - Mill
buscou valores mais profundos, humanitarios, pois Bentham nao fugiu do principio da
utilidade hedonica individual para migrar a outros valores necessarios, saindo de um
conceito de prazer humano mais integral do que o prazer corporal. “E melhor ser uma
criatura humana insatisfeita que um porco satisfeito; ¢ melhor ser Socrates insatisfeito do
que um tolo satisfeito!!.

Os utilitaristas se preocuparam com agdes exteriores, que tenham significado pratico
de bondade, disposi¢des mentais ou abstratas éticas ndo servem ao utilitarista'?, Mill'3 se
preocupou com o sofrimento humano: 95% dos homens sdo infelizes pela escraviddo, pela
miséria e opressdo. Isso o levou ao liberalismo igualitarista em luta por direitos. Todos os
homens tem o direito a reclamar a felicidade e a igualdade, a menos que uma conveniéncia
social coloque o contrario.

Justica, mais do que uma conveniéncia individual, mas condutas que devam ser
praticadas conforme uma utilidade social absoluta, o que a torna a parte mais importante da
moral. O sentimento de justica surge a partir do desejo de vinganga e da necessidade de
simpatia para com os individuos injusticados'4, o reclamo moral da justi¢a faz com que um
individuo possa exigir o que lhe ¢ devido de outrem, isso estd pressuposto em todo o Direito
como uma realidade empirico-sentimental, ndo ¢ junaturalismo. O utilitarismo se relativiza
frente ao justo, onde a moral se torna dominante para o bem maior da sociedade. E o habito
de ser justo que torna a sociedade mais suportavel, a simpatia entre os homens é motivada
pela relag@o de respeito entre eles.

A perspectiva de Mill sobre a protegdo da liberdade politica assumiu ja
precocemente, quando defendeu as bandeiras das minorias, como o anti-escravagismo € o
feminismo, bem como a defesa inicial de direitos trabalhistas, as transformagdes intestinais
na sociedade em fins do século XIX fizeram que um progressismo, principalmente por parte
dos socialistas, pressionasse o sistema liberal parlamentar de voto censitario e de uma
concepedo juridica patrimonialista individualista (supervalorizagdo da propriedade privada e
de seu uso pelo detentor do dominio ou posse), rumo a modificagoes em alguns pontos de
seu idedrio, primacialmente no espectro politico, € no final do séc. XIX e inicio do séc. XX,
o liberalismo assimilou bandeiras como o voto extensivo as classes proletarias e médias, as
eleicOes ndo censitarias etc.

O liberalismo econdmico, entretanto, continuava a firmar-se na livre concorréncia e
no ndo-intervencionismo estatal como vigas mestras de seu programa.

Com o crescimento incontrolavel da especulagdo financeira em fases primaciais do
século XX, produto inevitdvel do acimulo de capitais, o financismo imperante drenou
recursos que seriam de investimentos e, aliado a um excesso de moeda e de produgdo no
mercado, bem como da escassa capacidade de consumo da populagdo, ocasionou uma
valorizagdo irreal de agdes das empresas, que entdo quebraram, devido a irrealidade de suas
acoes nas bolsas de valores de todo o mundo, ¢ por outro lado devido a parca vendagem,
devido a concentragdo de renda absurda nas maos de poucos. Foi a crise de 1929, a maior de
toda a historia do capitalismo. As consequéncias da crise se deram mais gravemente porque
um circulo vicioso foi formado: as empresas quebravam porque nao vendiam e ndo vendiam
porque ndo havia poder de consumo entre as classes mais modestas, dada a concentragdo do
capital.

Foi 0 economista inglés John Maynard Keynes quem prop6s a solugido adotada pelos
governos da época para a problematica: a intervencdo estatal na economia, ndo
simplesmente da maneira que o governo de Edgar Hoover (1928-1932) havia realizado nos
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EUA num primeiro momento de impacto da crise, porém de modo estritamente calculado.
Acdes controladoras da politica monetaria, restringindo a emissdo de moeda; com vultosas
politicas de geragao de emprego por parte do Estado; com controle do cdmbio, pondo fim ao
livre-cambismo etc., esses os pontos-chave do estatismo keynesiano.

A partir das exigéncias sociais do pds-II Guerra Mundial, o que se traduz num valor
politico que se forma numa liberdade coletiva na possibilidade de uma liberdade construida
republicanamente (publicamente e legalmente, no sentido kantiano de republicanismo
politico) e ndo apenas egoisticamente, no projeto capitalista de mercado competitivo. O
liberalismo e a razdo publica como expressdo do interesse coletivo nem sempre se mostram
conformes, mas o esfor¢o de um dialogo € possivel a partir das linhas republicanas em Kant
e Rousseau, conforme Berlin's:

Aqueles que acreditavam na liberdade como num autogoverno racional mais cedo ou
mais tarde com certeza iriam refletir a respeito de como isso se aplicaria ndo apenas a vida
interior de um homem, mas também ao relacionamento com outros membros de sua
sociedade. Mesmo os mais individualistas dentre eles — E Rousseau, Kant e Fichte
certamente comegaram como individualistas- chegaram a um ponto em que se indignaram a
si mesmos se era possivel existir uma vida racional ndo apenas para o individuo, mas
também para a sociedade, e, em caso positivo, de que forma poderia ela ser conseguida.
Desejo ser livre para viver minha vontade (ou meu “eu real”) ordena, mas outros também o
desejam. Como evitar conflitos com as vontades dos outros ? (...) Um Estado racional (ou
livre) seria um Estado governado por leis que todos os homens racionais acatariam
livremente; (...)

2. A PROPOSTA LIBERAL, O ESTATISMO DO ESTADO SOCIAL E A TEORIA CRITICA
DA ESCOLA DE FRANKFURT

O Estado “liberal classico” ¢ finalisticamente mecanicista, ¢ um Estado-meio que
serve ao individuo, por ser originado em sua liberdade. O objetivo do liberalismo € buscar a
finalidade do Estado na possibilidade das liberdades externas conviverem, asseguradas pela
lei e, caso descumprida a norma, asseguradas pela coer¢do, como colocou o proprio
Kelsen'®.

Wilhelm von Humboldt definiu muito bem o individualismo como acepgao
valorativa politica ao dizer que o fim do Estado ¢ o individuo. Essa ¢ a linha que melhor
representa a tradi¢ao liberal de Politica na vertente kantiana. Em uma acepg@o individualista
de Politica, o Estado serve a um Direito cuja expressdo singular ¢ a defesa da liberdade. “La
accion del Estado deve limitarse tanto como para que no se perjudique el
perfeccionamiento del individuo ", diz Joaquin Abellan em seu estudo preliminar sobre a
obra “Os limites da agdo do Estado” de Wilhelm von Humboldt.

A liberdade como valor implica, pois, no campo moral e no campo juridico-politico,
um valor universal a priori, que unifica 0 movimento liberal em sua pluridiversidade de
manifestagdes quando se encara, segundo Kersting'®, o substrato natural de incidéncia dos
direitos humanos sem uma retérica inflacionaria dos mesmos e sem demagogia politica;
liberdade é uma faculdade da vontade do individuo natural para Kersting!?, base das
concepgdes que projetam o valor da pessoa humana, e que é o objeto da tutela acerca dos
direitos humanos universais que constituem o nucleo de qualquer sistema politico que se
pretende democratico na atualidade.

Para Habermas, o conceito a pessoa humana é o nucleo do proprio Direito
Internacional, ¢ o sujeito privilegiado de direitos humanos internacionais € ndo mais os
Estados?. Apos as agruras da II Guerra Mundial a pressdo para a justificagéo filosofica do
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humanismo que proteja a individualidade faz-se inafastavel como exigéncia politica. Hegel
e Marx e seus asseclas politico-filosoficos reduziram os seres humanos a meros pedes no
jogo comandado pelo Estado.

Hegel, ao abarcar toda a realiza¢@o de liberdade no proprio ente estatal, esperando no
Estado a realizagio da razdo emancipadora?!, que a nosso ver produziu o crescimento do
proprio poder do Estado no século XX?2; e os marxistas com a ideia de usar o ser humano
em um projeto politico de emancipagio que ja produziu tantos desastres anti-humanitaristas
por ditaduras totalitarias que puseram em duvida a sentido de “libertagdo social” baseado no
materialismo histérico-dialético em seu significado politico. O proprio Marx havia
proclamado na “Questdo Judaica’®, que antes de emancipar os outros, deveriamos
emancipar a né6s mesmos. Essa obrigagdo moral remete diretamente na tradi¢8o kantiana ao
problema da emancipagdo moral pelo auto-esclarecimento e uso da razdo. A tradigdo
marxista encaminhara sua visdo coletivista e socio-historica a uma Iuta politica
revolucionaria e querera substituir a tradi¢o liberal e reflexiva kantiana por uma tradigao de
acao politica.

A “sociavel insociabilidade” de Kant** indica precisamente a capacidade que
devemos ter de entrar em conflito com o outro sem destrui-lo. A ideia antropoldgica do
dissenso encaminha Kant a uma posigdo politica naturalmente liberal, ao ovacionar o
conflito e a disputa entre os homens como algo saudavel a espécie humana como um todo,
inclusive historicamente o antagonismo e a discordia entre os homens geram progresso®.

Para Kant, “os homens serdo em parte sempre egoistas” como interpreta Kolm, mas
isso integra as consideragdes praticas da regulagdo da vida social?®. Para Kant, no Estado
republicano ¢é possivel pensar a mitiga¢do do egoismo, assim como na federagdo
internacional ¢ possivel pensar na mitigagdo dos conflitos pela instauragdo de um conjunto
de leis que visem a paz entre os povos federados. Se a orientacdo coletivista dirigir o
Estado?’, instituigdo que agrega socialmente o poder, fim para o qual foi constituida, este
vera um crescimento incontrolavel de seu poder, é o que indica a Historia?®,

Se 0 bem comum, na linha do pensamento liberal, é principalmente o exercicio da
liberdade por cada individuo de buscar para si a defesa de seus interesses?, e se o fim da
sociedade ¢ a concretizagdo da individualidade, a super afetagdo do social, tal qual defende o
organicismo, ¢ uma deturpagdo da propria diretriz axiologica pressuposta ao valor social e
serd também um desvirtuamento do escopo do proprio valor politico; pois gerara
superabundancia de poder e se voltara contra a limitagdo que lhe impde o dever de protegdo
e garantia da liberdade dos cidadaos. Mesmo que os individuos assim deliberassem em prol
do coletivo, sofreriam com o tempo as consequéncias, como ja sofreram quando sempre, no
campo historico, colocaram o coletivo sobre o particular de um modo absoluto (como no
totalitarismo, aponta Arendt*), transferindo sua liberdade para o Estado’!.

Para Rawls®2, a tarefa de uma promogao de igualdade sera levada a cabo através da
implementacdo estatal de direitos mediante a acdo judicial da corte constitucional
concretizante dos principios constitucionais que buscam a igualdade’, que para ele é o
nucleo de protegdo mais poderoso contra o ataque a direitos fundamentais e 0 mecanismo de
interpretagdo ampliada dessa protecdo estatal aos individuos discriminados. Kant, com seu
conceito de “reformismo constante” entende o liberalismo como projeto de legislagdo nao
acabada, de responsabilidade de cada um ao usar sua autonomia’*; a opgao de Kant ¢ a favor
do Direito, ndo da “vontade geral” expressa como poder publico, mas de sua expressdo no
parlamento, portanto do espago publico e do poder legislativo (representativo)?®>.

Essa visdo autonomista de democracia liberal de Kant é esposada por Nozick. Para
uma concepgdo radical de liberalismo como a de Nozick, s6 existem individuos e néo
coletividades ou virtudes pulblicas®. Na tradigdo liberal proxima a de Kant, Nagel ao
analisar o pensamento de Nozick também propord uma fundamentagdo do Estado a partir
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ideia de que a liberdade antecede o Estado e se relaciona a valores, a discussdo do papel do
sujeito passa pela discussdo de sua posicao axioldgica e sua relacdo com o Estado, como diz
Nagel®’, analisando Nozick.

A posic¢ao de um “Estado minimo” defendida por Nozick, ¢ conhecida por defender
uma visdo de intervencdo minima do Estado na vida privada, centrar na questdo da
seguranga publica a prestagdo de acdes governamentais para o cidaddo, ater-se, portanto, ao
fato do oferecimento de uma base juridica da existéncia cidadd. O mecanismo de defesa do
cidadao contra agressdes externas, portanto, ¢ a grande perspectiva apontada por Nozick.
Mas a defesa do cidaddo ¢ também a defesa contra o proprio Estado e ndo apenas contra o
que esta fora dele. O que esta em questdo ¢, além da seguranga, a liberdade, que uma vez
cedida ao Estado para protecdo, pode ser atingida pelo proprio Estado pelo exercicio do seu
poder.

Como pode entdo o Estado autolimitar-se se lhe foi concedido um poder integral de
zelar pela seguranca do cidaddo? As duas posi¢oes que Nagel analisa a partir de Nozick, sdo
paradigmaticas no sentido de mostrar que os direitos individuais sdo concessoes desse ente
controlador da sociedade que é o Estado, ou sdo os direitos individuais expressdes de
direitos naturais preexistentes, como em Locke.

Nagel® diz que Nozick esta certo em admitir a segunda solugdo, a de Locke, frisa,
assim, que o carater pré-estatal dos direitos individuais deve ser reconhecido e ndo apenas a
possibilidade de exercer direitos no dmbito do Estado, mas o ponto de proximidade de
Nozick com nossa visdo sobre Kant seria exatamente o de admitir que deve haver a
possibilidade de opor direitos ao Estado, na linha que defendemos de interpretagdo de Kant,
a fungdo da liberdade politica ¢ crucial para a compreensdo do papel do Estado: um ente que
serve a defesa dos individuos e ndo absoluto em sua fungdo de exercicio de poder, porque
existe uma ordem de direitos anterior ao mesmo, direitos que o fundamentam e originam. O
Estado pode favorecer a partir de si a possibilidade de projecdo de direitos individuais,
apenas nao pode deixar de reconhecer a primazia do cidaddo e sua liberdade politica em
relagdo e ele mesmo (o Estado), que ¢ o que Habermas afirmara como sendo a liberdade
positiva de direitos de participagdo e de comunicagdo’.

Liberdade politica individual ¢ Republica constitucional sdo interdependentes no
ambito do Estado racional de Kant, Habermas aproveita essa tensdo transformando as duas
vertentes da politica por meio de uma complementaridade critica e dialética, que sera
sustentada como democracia deliberativa e instrumentalizada via procedimentalismo
constitucional, no intuito de apoiar as pretensdes remanescentes da “Teoria Critica” de
apontar os déficits de legitimidade democratica no capitalismo tardio.

A “Teoria Critica” e sua visdo abrangente de uma sociedade que ndo suporta o nivel
de alienagdo, despersonalizagdo e desvalorizagdo da razo como aponta Adorno, precisa ser
levada em conta pela politica, isso revela a possibilidade de o ideario liberal classico e sua
defesa da individualidade e da liberdade pessoais serem tratados criticamente pela teoria
socio-politica : diante do fato da despersonalizagdo e da crise da razdo discursiva pelo
assomar da razdo técnica e instrumental, ¢ impossivel fazer um discurso racional liberal num
sentido igual ao do século XVIII, diante de “Auschwitz” como disse Adorno, ndo se pode
mais ser otimista e fazer “poesia”, ndo se pode mais apostar na emancipagao pela simples
utilizagdo do esclarecimento de um modo amplo.

3. HABERMAS ENTRE A LIBERDADE E A REPUBLICA: UM DIALOGO CONSTRUTIVO
COM O LIBERALISMO A PARTIR DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A missao do liberalismo como defesa da liberdade individual e redugdo do papel do
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Estado na politica e na economia ndo pode ser olvidada: pensar a tradi¢éo liberal é se manter
nessa finalidade. Todavia, o impacto da “Teoria Critica” em pensadores como Habermas,
que assimila a perspectiva de uma renovago dessa tradicao que modela o marxismo a um
perfil de critica ideologico-cultural, poderia levar a uma completa dissociagdo e até mesmo
combate ao liberalismo, inclusive considerando-o uma ideologia derivada ou associada ao
capitalismo.

Assim, poderia em um primeiro momento se pensar na dificuldade que ¢ discutir o
Direito Liberal a luz do pensamento habermasiano enquanto herdeiro da “Teoria Critica™;
todavia, Habermas com sua virada linguistica e pragmatica a partir da década de 70 do
século XX, aproxima-se de uma acep¢do de democracia participativa e constitucional e
afasta-se do “socialismo real”, do comunismo ¢ da teoria politica classica do marxismo,
considerando-a metafisica em aspectos centrais, como no maniqueismo da “luta de classes”
ou na utopia da “ditadura do proletariado”. Nas sociedades do “socialismo real” ndo se
constituiram esferas publicas onde os projetos politicos pudessem ser debatidos, sendo
impostos pela burocracia estatal.

Para Habermas, os grandes conceitos da tradi¢do marxista ficaram obsoletos diante
do pluralismo metodoldgico da pos-modernidade e da ideia de uma linguagem que justifica
a politica somente se puder ser interpretada por uma comunidade de falantes
pressupostamente livres e ndo vinculados a Estados autoritarios, ou a projetos de
emancipacdo politica que ndo admitam a critica a seus proprios pressupostos de linguagem,
0 que ¢ mais plausivel que possa ocorrer em sociedades pds-metafisicas democratico-
liberais.

A partir de um pensamento pos-metafisico em que valoriza a significagdo pratica da
linguagem, e conseguintemente da linguagem politica, Habermas reconsidera posigdes
marcadas de profundo carater ndo historico e ndo democratico-constitucional do marxismo e
pensa que a fungdo critica da teoria filosofica deve fincar suas bases e instrumentais em uma
teoria da acdo, que se regule pela significagcdo que a comunidade dos falantes lhe conceder e
que possa ter como fim pratico da ag@o politica a vida concreta (Lebenswelf) historicamente
situada.

O “socialismo real” parece ter traido suas vinculagdes de perspectiva historica e
partiu para uma modelagem ndo pratica e ndo vinculada as comunidades nas quais se
desenvolveu, aplicando uma teoria que se tornou autoritdria em sua efetivacdo pela
burocracia dos Estados nos quais se manifestou historicamente no século XX.

Esse autoritarismo do “socialismo real” levou Habermas a se aproximar de uma
visdo democratica e liberal principalmente olhando para os modelos anglo-saxdo e alemao,
de onde depreende do primeiro exatamente a tradi¢ao de respeito as liberdades individuais e
de lutas civis e um fundo de inspiragdo por direitos humanos, ¢ do segundo absorve a
estrutura de pensamento sobre o Estado de Direito e o republicanismo.

Habermas, ao abordar o liberalismo, parte da caracterizagdo do seu irmao
jusfiloséfico, o contratualismo, a forma de um legitimo direito fundado na laicidade do
contrato devido ao esgotamento do potencial legitimador do Direito natural de espeque
religioso®. O contratualismo e seu pacto de liberdade racional substitui o Direito natural
religioso pelo artificio racional do contrato, e o liberalismo emerge como ideario de
legitimacao politica laica, confiante na agdo dos sujeitos no mercado e no controle do poder
estatal, o liberalismo se legitima no aspecto pratico na economia e ndo na Metafisica politica
(como o fazem o conservadorismo de matriz religiosa ou o socialismo revolucionario, o
primeiro por confiar nos potenciais de legitimagdo de valores metafisicos e o segundo por
apostar na utopia politica como guia da ag8o politica pratica).

Ja na esfera de um agir comunicativo a exigéncia de institucionalizagdo do poder
desfere limitagdes ao mercado: s6 ha potencial de legitimagdo comunicativa pela via da
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institucionalizagdo no Estado de esferas de comunicagdo que propiciem o entendimento e
ndo a estratégia dos interesses mercadologicos plenos*'. A propria ordem estatal exige
limita¢cdes ao mercado, em razdo da necessidade de proteger interesses nacionais (como a
seguranga nacional) e formar uma esfera pblica®?.

A logica liberal da divisdo dos poderes ja ndo legitima o Direito em sua acepgao
mais ampla, depende de uma conformidade com os potenciais comunicativos insertos na
sociedade. O poder administrativo baseado na lei deve ser justificado a luz da razdo
comunicativa que trabalha na pluralidade de valores na sociedade. Habermas*® aponta a
legitimidade do Direito liberal como decorrente do processo comunicativo de formagdo da
vontade politica e sua capacidade de institucionalizagdo no Estado de Direito. O papel do
parlamento como expressdo da vontade politica e a agdo do judiciario sdo elementos
dindmicos que se movimentados via racionalidade comunicativa sdo importantes meios de
alargamento da democratizagdo do Estado administrador®.

Para Habermas, os modelos socialista e burgués de Direito que emergem como
divergentes no século XX sdo trabalhados complementarmente por um meio democratico-
procedimentalista — a razdo comunicativa que ¢ exigida pelos modelos sociais ou liberais
estatais como critério de legitimac@o pos-moderno depende da institucionalizagdo estatal de
procedimentos linguistico-discursivos elaborados pelos cidaddos em suas pretensoes sociais
ou liberais de poder®. A legitimagéo do Direito liberal deve se sustentar, para Habermas, na
abertura discursiva da participa¢@o do cidaddo nos processos de poder do Estado, bem como
na abertura intersubjetiva do judicidrio a uma participacdo do cidaddo nas decisdes —
Habermas* defende isso como base das teorias procedimentalistas e intersubjetivistas da
jurisdi¢@o constitucional contra o solipsismo do juiz liberal de Ronald Dworkin. Ao invés
de preconizar um ideal de personalidade do juiz, como o “Juiz Hércules” de Dworkin,
Habermas*’” mostra que o que democratiza o Direito liberal é a comunicagdo do Direito com
a sociedade, por via de uma racionalidade comunicativa e procedimentalista. Reproduzindo
as criticas de Michelman, Habermas®® alega que o “Juiz-Hércules” é um juiz virtuoso
“herdico” e monologico, e que o ideal de uma democratizagdo do judiciario é assimilar
regras comuns discutidas como um programa normativo aberto a todos os cidadaos ¢ ndo
apenas aos experts do Direito.

A busca do cidaddo liberal de sua liberdade negativa de cobrar do Estado o respeito
por seus interesses, deve se confrontar a uma postura republicana de assimilagdo de posturas
axioldgicas orientadas pela comunidade e suas perspectivas de formacdo de uma virtude
comum®, Habermas pensa que a comunidade real e suas projecdes de valores sdo
prisioneiras de um fundo tradicionalista, que nao gera entendimento comunicativo
intersubjetivo e suficientemente argumentativo para fins de uma politica radicalmente
democratica’®®. A democracia deliberativa ser pensada como uma comunidade virtual de
cidadaos comunicativos e o tribunal constitucional deve assumir uma postura ativista de
defesa da Constituicdo, mas que ndo feche a abertura procedimental e comunicativa com a
comunidade de comunicagdo ideal deliberativa®'. Habermas critica a posigdo liberal de
estratégias individuais de busca de interesses pelos cidaddos, mas ndo aceita a postura
republicana de confian¢a completa na comunidade por confundir a autonomia privada com
a publica.

Para Habermas, a divisdo dos poderes (executivo, legislativo e judiciario) ¢
ressignificada ndo como substituicdo pelo judiciario da fungdo normatizadora do legislador,
mas complementar ao parlamento, principalmente na defesa do nucleo da Constituigdo, que
¢ a protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos. Assim, a ideia liberal de uma liberdade
negativa que se exige do Estado, ¢ complementada por uma liberdade positiva como direito
a participagdo e a comunicagdo®?. A radicalizagdo da democracia deliberativa é que a
participag@o politica comunicativa do cidaddo possa institucionalizar direitos perante o
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Estado® dentro de um processo inclusivo de formagdo de opinido e vontade politica, que
por isso ¢ procedimental como postura aberta das instituigdes ao processo comunicativo
decorrente da politica e ndo preso a valores éticos de formacdo de virtudes politicas nas
comunidades (como quer Michelman)**, nesse ponto Habermas se aproxima de Cass
Sustein e seu modelo de republicanismo deliberativo e procedimental, que forma o
entendimento politico no proprio processo juridico-democratico e ndo diretamente na ética
comunitarista.

4. CONCLUSAO

A crise do liberalismo politico é representada pela continuidade do seu compromisso
com a pressdo mercadoldgica, que seria o campo de agdo privilegiado da formagdo criativa
dos individuos como expde Mill e de agdo de poder da vida privada como defendem Kant,
Hobbes e Locke (segdo 1). O Estado liberal foi acossado pelo Estado Social dada a
necessidade de construgdo de politicas publicas devido a crise do capitalismo, a
recomposicdo de legitimidade veio da defesa de um paradigma igualitario, por exemplo com
Rawls (com sua proposta de pluralismo razoavel como tolerancia politica ¢ de agdes
afirmativas estatais). A “Teoria Critica” da Escola de Frankfurt apontou a alienagdo do
mercado sobre a agdo politica do individuo, Habermas absorveu essa critica almejando
desconstruir a colonizagao da Politica pela economia através da radicalizagdo da democracia
liberal pela adogdo do ideal constitucional republicano da autonomia publica, ndo mais
presa ao formalismo da divisdo de poderes classica do Estado liberal, mas pela democracia
deliberativa através da argumentacdo dos cidaddos (uso da razdo como processo politico
comunicativo) perante o Estado (institucionalizagdo de pretensdes de legitimidade
normativa), levando-o a resguardar direitos fundamentais pelo judiciario ao concretizar as
garantias constitucionais. Habermas defende uma politica construida pelo procedimento
linguistico-discursivo, laica e republicano-constitucional, valoriza as liberdades individuais
sem recair na mistica eticizante do poder, ja que Direito ¢ Etica sdo co-originais nio ha
hierarquia entre eles, nem uma esfera politica de valor em que o Bem supere o juridico-
institucional. Ha uma compatibilidade entre a democracia deliberativa laica e o liberalismo,
desde que este minimize via razdo comunicativa intersubjetiva o agir estratégico, abrindo as
institui¢des ao procedimento construtivo decorrente da autonomia politica deliberativa, onde
o constitucionalismo deve ser um processo democratico-participativo via razio
comunicativa publica e ndo paternalista.
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