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Introdução à Coleção


    Se desde muito tempo são raros os pensadores capazes de criar passagens entre as áreas mais especializadas das ciências humanas e da filosofia, ainda mais raros são aqueles que, ao fazê-lo, podem reconstruir a fundo as contribuições de cada uma delas, rearticulá-las com um propósito sistemático e, ao mesmo tempo, fazer jus às suas especificidades. Jürgen Habermas consta entre estes últimos.


    Não se trata de um simples fôlego enciclopédico, de resto nada desprezível em tempos de especialização extrema do conhecimento. A cada passagem que Habermas opera, procurando unidade na multiplicidade das vozes das ciências particulares, corresponde, direta ou indiretamente, um passo na elaboração de uma teoria da sociedade capaz de apresentar, com qualificação conceitual, um diagnóstico crítico do tempo presente. No decorrer de sua obra, o diagnóstico se altera, às vezes incisiva e mesmo abruptamente, com frequência por deslocamentos de ênfase; porém, o seu propósito é sempre o mesmo: reconhecer na realidade das sociedades modernas os potenciais de emancipação e seus obstáculos, buscando apoio em pesquisas empíricas e nunca deixando de justificar os seus próprios critérios.


    Certamente, o propósito de realizar um diagnóstico crítico do tempo presente e de sempre atualizá-lo em virtude das transformações históricas não é, em si, uma invenção de Habermas. Basta se reportar ao ensaio de Max Horkheimer sobre “Teoria Tradicional e Teoria Crítica”, de 1937, para dar-se conta de que essa é a maneira mais fecunda pela qual se segue com a Teoria Crítica. Contudo, se em cada diagnóstico atualizado é possível entrever uma crítica ao modelo teórico anterior, não se pode deixar de reconhecer que Habermas elaborou a crítica interna mais dura e compenetrada de quase toda a Teoria Crítica que lhe antecedeu – especialmente Marx, Horkheimer, Adorno e Marcuse. Entre os diversos aspectos dessa crítica, particularmente um é decisivo para compreender o projeto habermasiano: o fato de a Teoria Crítica anterior não ter dado a devida atenção à política democrática. Isso significa que, para ele, não somente os procedimentos democráticos trazem consigo, em seu sentido mais amplo, um potencial de emancipação, como nenhuma forma de emancipação pode se justificar normativamente em detrimento da democracia. É em virtude disso que ele é também um ativo participante da esfera pública política, como mostra boa parte de seus escritos de intervenção.


    A presente Coleção surge como resultado da maturidade dos estudos habermasianos no Brasil em suas diferentes correntes e das mais ricas interlocuções que sua obra é capaz de suscitar. Em seu conjunto, a produção de Habermas tem sido objeto de adesões entusiasmadas, críticas transformadoras, frustrações comedidas ou rejeições virulentas – dificilmente ela se depara com a indiferença. Porém, na recepção dessa obra, o público brasileiro tem enfrentado algumas dificuldades que esta Coleção pretende sanar. As dificuldades se referem principalmente à ausência de tradução de textos importantes e à falta de uma padronização terminológica nas traduções existentes, o que, no mínimo, faz obscurecer os laços teóricos entre os diversos momentos da obra.


    Incluímos na Coleção praticamente a integralidade dos títulos de Habermas publicados pela editora Suhrkamp. São cerca de quarenta volumes, contendo desde as primeiras até as mais recentes publicações do autor. A ordem de publicação evitará um fio cronológico, procurando atender simultaneamente o interesse pela discussão dos textos mais recentes e o interesse pelas obras cujas traduções ou não satisfazem os padrões já alcançados pela pesquisa acadêmica, ou simplesmente inexistem em português. Optamos por não adicionar à Coleção livros apenas organizados por Habermas ou, para evitar possíveis repetições, textos mais antigos que foram posteriormente incorporados pelo próprio autor em volumes mais recentes. Notas de tradução e de edição serão utilizadas de maneira muito pontual e parcimoniosa, limitando-se, sobretudo, a esclarecimentos conceituais considerados fundamentais para o leitor brasileiro. Além disso, cada volume conterá uma apresentação, escrita por um especialista no pensamento habermasiano, e um índice onomástico.


    Os editores da Coleção supõem que já estão dadas as condições para sedimentar um vocabulário comum em português, a partir do qual o pensamento habermasiano pode ser mais bem compreendido e, eventualmente, mais bem criticado. Essa suposição anima o projeto editorial desta Coleção, bem como a convicção de que ela irá contribuir para uma discussão de qualidade, entre o público brasileiro, sobre um dos pensadores mais inovadores e instigantes do nosso tempo.


    Comissão Editorial


    Antonio Ianni Segatto
Denilson Luís Werle
Luiz Repa
Rúrion Melo

  


  
    
Apresentação à edição brasileira


    Felipe Gonçalves Silva*1
Rúrion Melo*2


    Facticidade e validade: contribuições para uma teoria discursiva do direito e da democracia é considerada uma das principais obras políticas do final do século XX. Sua publicação se dá aproximadamente três anos após a queda do muro de Berlim, tendo sido elaborada durante o período mais significativo da chamada reunificação alemã. Para além de sua importância local no âmbito da República Federal da Alemanha, esse momento histórico possui um significado marcante para todo o contexto político mundial: ele é vivenciado por uma ampla gama de intérpretes como a derrocada do socialismo de Estado e a vitória – senão definitiva, aparentemente sólida e duradoura – do capitalismo democrático. Tudo se passava como se as lutas políticas tivessem de aprender a se autolimitar ao terreno estreito de democracias representativas profundamente burocratizadas, autocentradas em processos formais de tomada de decisão sem significativa participação popular e cuja agenda oficial, em seu limite, mostrava-se constrita à autorização de compensações atenuantes às disfuncionalidades da economia capitalista. A passagem a seguir, extraída do Prefácio, revela-nos os primeiros traços de um diagnóstico distinto e de uma preocupação teórica que conduzirá toda a obra:


    Mesmo nas democracias estabelecidas, as instituições existentes da liberdade não são mais incontestáveis, ainda que nelas as populações pareçam pressionar não por menos, mas, sim, por mais democracia. Eu suponho, contudo, que a inquietação tem uma razão ainda mais profunda, a saber, a suspeita de que, no marco de uma política completamente secularizada, não é possível haver e nem preservar o Estado de direito sem democracia radical. Discernir o que subjaz a essa suspeita é o objetivo da presente investigação. (Neste volume, p.29)


    Esse trecho nos revela o comprometimento central de Facticidade e validade com o necessário aprofundamento democrático no interior das formas estabelecidas do Estado de direito. O modo particular como Habermas trabalhará a ideia de “democracia radical” nos remete a estruturas comunicativas profundas enraizadas na sociedade civil, das quais emergem fontes de autocompreensão e autodeterminação social que não se deixam plenamente circunscrever pelas estruturas regulatórias do sistema político. Nesse sentido, o autor admite que os potenciais comunicativos desencadeados nos processos de modernização social possuem um “cerne anárquico”, do qual as próprias instituições do Estado democrático de direito precisam se alimentar constantemente. Para além disso, a ideia de democracia radical nos remete à exigência de procedimentos democráticos radicalmente inclusivos, tanto no que se refere a seus participantes quanto aos problemas e questionamentos admitidos. Trata-se aqui da expectativa exigente de que todos os concernidos possam participar dos processos discursivos de produção normativa segundo os termos de uma agenda pública por princípio irrestrita. Em ambos os sentidos, a preocupação elementar com as exigências de uma democracia radical conduz a obra no enfrentamento das questões políticas prementes de seu tempo. Em sua dimensão mais ampla, essa preocupação se expressa tanto em críticas aos déficits democráticos no interior do Estado social quanto no combate de sua mera substituição por um paradigma liberal reinterpretado à luz do neoliberalismo.


    Vale notar que, nessa defesa de uma democracia radical, o livro busca elucidar o cerne normativo que estaria por trás de uma mudança representativa no diagnóstico a respeito das lutas sociais do período. Com isso, ele pretende contribuir para a compreensão dos potenciais emancipatórios enraizados em importantes transformações que uma sociedade civil em ebulição teria provocado no contexto da derrocada de experiências autoritárias ou da perda de legitimidade política em sociedades de capitalismo tardio ao longo da década de 1980. Nisso teríamos uma novidade: o fato de que a gramática emancipatória dos novos movimentos sociais reivindicava a democratização das instituições formais do Estado de direito, demandando não só direitos civis e políticos mais amplos e diversificados, como também critérios mais exigentes de visibilidade e justificação pública em sua implementação administrativa ou jurisdicional, maior participação nos processos legislativos e decisórios, mais autonomia política por parte das cidadãs e dos cidadãos. A aspiração por aprofundamento democrático e a tradução dos motivos de indignação segundo gramáticas jurídicas fariam parte de um processo novo das lutas sociais, no qual não se daria mais um embate contra o Estado democrático de direito, mas, antes, uma luta por sua efetivação.


    Por outro lado, a obra está longe de ser uma expressão unilateral de expectativas otimistas quanto ao aproveitamento de tais tendências, contrastando-as todo o tempo com imperiosos déficits democráticos no interior das democracias estabelecidas. Quando, no trecho destacado anteriormente, nos é adiantada a suspeita de que “não é possível haver e nem preservar Estado de direito sem democracia radical”, isso significa que tais déficits democráticos põem em risco o próprio regime de legalidade. Em outras palavras: que o empobrecimento da democracia compromete a manutenção e a estabilidade de uma integração social que se pretende realizar por meio do direito. Isso é reafirmado, ainda no Prefácio, quando somos advertidos sobre a insensibilidade das democracias constitucionais em relação a “recursos verdadeiramente ameaçados”, a saber, “uma solidariedade social preservada em estruturas jurídicas e carente de regeneração” (p.29). Ou seja, sem serem constantemente irrigadas pelas fontes sociais de solidariedade próprias do entendimento comunicativo, as estruturas jurídicas se enrijecem, ossificam e tendem a ruir.


    Tais considerações nos ajudam a compreender uma série de outros aspectos centrais do livro indicados já em seu título: em primeiro lugar, o vínculo entre direito e democracia não será investigado a partir de uma perspectiva puramente normativa; ele buscará abarcar a facticidade de suas condições concretas de existência. Sendo assim, ainda que possa vir a ser questionada em seus resultados, a obra pretende construir uma ponte entre considerações normativas e empíricas habitualmente apartadas na avaliação do Estado democrático de direito. Em segundo lugar, se encontramos a própria legalidade ameaçada com o empobrecimento da democracia é porque, para o autor, as condições de validade (Geltung) do direito nos remetem a uma tensão entre positividade jurídica e sua aceitabilidade racional (validez, Gultigkeit) – sendo que, para a teoria do discurso, esta última só pode ser satisfeita por meio de processos discursivos que perpassem toda a ordem jurídica e que, em última instância, encontrem sua base principal nas estruturas de uma formação democrática da opinião e da vontade. Para Habermas, depois da fragmentação das garantias metassociais fornecidas pela autoridade religiosa, o que empresta durabilidade legítima a normas jurídicas é a expectativa de poderem ser contestadas e, eventualmente, reelaboradas segundo o livre convencimento de seus destinatários em uma prática cooperativa de autolegislação. Embora claramente idealista, essa pretensão de legitimidade discursiva é vista como parte da própria realidade jurídica. Sem ela, não conseguiríamos explicar as condições modernas de seu reconhecimento social e de sua reprodução em práticas de justificação e aplicação cotidianas. Mais enfaticamente: trata-se de uma idealidade constitutiva de todo o tecido social na medida em que se pretende integrado em termos jurídicos.


    Como já indicado em seu título, essa tensão elementar entre facticidade e validade pontuará toda a obra. No Capítulo I, Habermas se propõe a explicar o modo como compreende a passagem dessa tensão, inicialmente encontrada nas interações linguísticas cotidianas, ao medium próprio do direito. Grosso modo, ela é originalmente apreendida como um contraste entre a facticidade das condições concretas de comunicações atuais e a idealidade de pressupostos pragmáticos contrafáticos vinculados a uma comunicação livre de dominação. Essa tensão se insere no direito na medida em que este é constituído linguisticamente e o processo de modernização dissolve a fusão entre facticidade e validade típica das ordens jurídicas tradicionais – nas quais a tradição é, em si mesma, dotada de força normativa e as convicções pessoais se encontram diretamente vinculadas aos aspectos de obediência à norma. Nesse sentido, Habermas se põe a falar de uma tensão entre facticidade e validade interna ao direito: uma tensão entre a “força impositiva de coerções externas” (isto é, dirigidas ao comportamento) e a “força vinculante de convicções motivadas racionalmente”. Em uma formulação kantiana, interpretada aqui como expressão mesma de um desenvolvimento tipicamente moderno, o direito passa a ser visto simultaneamente como lei da coerção e lei da liberdade. Essa tensão interna, apreendida no capítulo inicial em um grau mais elevado de abstração, é retomada entre os Capítulos III e VI segundo os diferentes planos de concretude de disciplinas dedicadas à autocompreensão do Estado democrático de direito. Nesse percurso, a tensão entre facticidade e validade interna ao direito recebe formulações distintas e interconectadas, tais como o jogo de oposições entre positividade e legitimidade, direito objetivo e direito subjetivo, poder estatal e reserva da lei, segurança jurídica e correção normativa.


    Mas, antes de passar a tais desdobramentos da tensão interna entre facticidade e validade, Habermas justifica, ao longo do Capítulo II, a necessidade de se considerar uma tensão externa ao direito, vale dizer, uma tensão que se instaura entre “norma e realidade”. A atenção necessária a esse tipo de contraste é vista como resultado de um processo de desencantamento do direito promovido pelas ciências sociais – o qual questiona, de diferentes modos, a autocompreensão normativa do sistema jurídico à luz de uma realidade social que, em seu todo, não lhe condiz. Historicamente, esse processo remonta a tradições como a filosofia moral escocesa, a economia política clássica e a crítica marxiana à economia política, as quais, apesar de diferenças metodológicas representativas, compartilhariam a percepção de que existem âmbitos da sociedade que escapam a um regramento consciente por meio do direito positivo. No debate contemporâneo, Habermas apresenta a sociologia jurídica de Niklas Luhmann e a teoria da justiça de John Rawls como representantes exemplares da polarização típica desse campo de análise. Entretanto, se, por um lado, Habermas endossa a necessidade de evidenciar a existência de subsistemas sociais que operam “por trás das costas” de cidadãos dotados de consciência e vontade, por outro, ele se recusa a assumir o tipo de realismo que, em sua concepção, abandonaria a pretensão crítica originalmente alimentada pelo próprio esclarecimento sociológico. Ele considera que a dualidade do direito moderno, já antes acessada a partir da perspectiva interna, deve aqui conduzir sua compreensão como um meio de integração social ambivalente, que “não representa apenas uma forma de saber cultural, mas constitui, ao mesmo tempo, um componente importante do sistema de instituições sociais” (p.124). Isso lhe garante uma abertura tanto a processos de autoesclarecimento comunicativo de significados, normas e identidades sociais quanto aos imperativos funcionais dos sistemas econômico e político – permitindo, enfim, que o medium do direito seja apresentado como um possível “transformador entre sistema e mundo da vida” (p.126). Para Habermas, isso possibilita a passagem para um campo de análises empíricas dedicadas à compreensão de processos políticos reais, à luz das possibilidades e bloqueios para uma transposição de fluxos comunicativos enraizados na sociedade civil aos mecanismos institucionalizados de formação da opinião e da vontade – o que nos oferece uma nova arquitetura conceitual desenvolvida nos Capítulos VII e VIII.


    Na estrutura do livro, portanto, faz-se determinante compreender como a relação entre direito e democracia é apresentada por Habermas com base em um trabalho reconstrutivo que assume duas perspectivas, uma interna e outra externa. Embora expostos de perspectivas diferentes, ambos os blocos de capítulos investigam o direito do ponto de vista de sua gênese democrática. Na reconstrução interna do direito, encontramos a centralidade da famosa tese habermasiana da “cooriginaridade” entre direitos humanos e soberania popular, ou, em seus próprios termos, entre autonomia privada e pública. Habermas pretende mostrar que, na impossibilidade de se apelar a bases religiosas ou metafísicas comuns, a legitimação do direito moderno tem de ser buscada na autonomia dos membros da comunidade jurídica – a qual, por sua vez, deve recobrir ambas as figuras de autor e destinatário de normas. Nesse sentido, a autonomia jurídica busca assegurar tanto a possibilidade de autolegislação por parte de cidadãs e cidadãos engajados na formação pública da opinião e da vontade, quanto a persecução não coagida dos próprios projetos de vida por parte de sujeitos de direito privados. Contrariamente a uma longa herança teórica que elimina ou sobrepõe alternadamente cada um desses momentos, justificando assim diferentes formas de “repressão à liberdade”, a tese da cooriginaridade afirma a pressuposição conceitual e ausência de subordinação normativa entre autonomia privada (o núcleo dos direitos humanos clássicos) e autonomia pública (contida na pretensão moderna de soberania popular). A pressuposição não subordinante dessas duas formas de autonomia não é simplesmente postulada por Habermas, mas desenvolvida a partir de uma reinterpretação discursiva de suas bases conceituais, a qual lhes atribui um caráter eminentemente procedimental, histórico e pós-metafísico. O desenvolvimento dessa tese perpassa toda a chamada reconstrução interna e é considerada o cerne normativo de sua concepção de Estado democrático de direito, servindo de base para posicionamentos acerca do sistema de direitos (Capítulo III), do Estado de direito (Capítulo IV), da jurisprudência constitucional (Capítulo V) e da separação de poderes (Capítulo VI).


    Já de uma perspectiva externa, trata-se de reconstruir as exigências de legitimidade do direito tal como se encontram enraizadas nas práticas políticas existentes, seja nos procedimentos deliberativos do jogo democrático (Capítulo VII), seja nos processos de circulação de poder que compõem a dinâmica dos conflitos na esfera pública (Capítulo VIII):


    Não pretendo compreender essa questão no sentido de uma contraposição entre ideal e realidade; pois o conteúdo normativo, considerado de início em termos reconstrutivos, encontra-se parcialmente inscrito na facticidade social de processos políticos observáveis. Por isso, uma sociologia da democracia que procede reconstrutivamente precisa escolher seus conceitos fundamentais de tal modo que possa identificar partículas e fragmentos de uma “razão existente” já incorporados nas práticas políticas, por mais distorcidas que possam ser. (p.369)


    O modelo de circulação de poder apresentado no Capítulo VIII expõe, à luz de um viés eminentemente sociológico, os processos de disputa em que os cidadãos procuram influir com maior autonomia sobre o modo de atuação do sistema político. Se em geral o sistema político opera de maneira fechada diante da opinião e da vontade dos cidadãos, impondo suas decisões de cima para baixo em processos endógenos carentes de satisfatória participação democrática, Habermas se propõe a mostrar as condições de possibilidade para a formação deliberativa de um “contrapoder”, produzido de baixo para cima e voltado não apenas à inserção das vozes silenciadas em processos políticos particulares, mas à exigência de democratização mais ampla das instituições decisórias. Segundo o autor, para que possam se compreender simultaneamente como destinatários e autores das leis, cidadãos e cidadãs precisam ser capazes de fazer que as experiências cotidianas que provocam indignação e revolta (exclusão social, formas de preconceito, violência urbana etc.) sejam publicamente tematizadas pela sociedade civil a ponto de fazer “vibrar as estruturas” que definem “as relações de força entre sociedade civil e sistema político” (p.480). Somente em situações de crise, no bojo de uma esfera pública ativa e mobilizada politicamente, seria possível conectar a vontade dos sujeitos concernidos com o núcleo formal do sistema político. Nesse sentido, a reconstrução externa demonstra também que a gênese democrática do direito nunca está garantida de antemão, mas se funda na exigência constante de uma práxis política operada pelos próprios cidadãos e cidadãs à luz dos sempre novos problemas sociais.


    O último capítulo da obra trata enfim dos chamados “paradigmas jurídicos”, vale dizer, das representações sociais que orientam a prática de criação e aplicação normativa pelos operadores do direito, permitindo, desse modo, acessar os laços de sentido entre “o sistema jurídico e seu ambiente social”. Para Habermas, os paradigmas liberal e do Estado social, apresentados como paradigmas historicamente vigentes, representam formas ossificadas de compreensão tanto dos aspectos da vida social merecedores de tratamento jurídico quanto das vias regulatórias mais adequadas a cada caso. Ou seja, eles seriam pautados em concepções substantivas do capitalismo industrial, as quais perenizam suas formas jurídico-institucionais e limitam a inclusão de novos problemas e demandas havidas em sociedade. O trabalho reconstrutivo é dirigido aqui à procedimentalização de ambos os termos que constituem um paradigma jurídico. Nesse processo, encontramos a rememoração de diferentes resultados das reconstruções anteriores. Por um lado, o paradigma procedimental não determina um novo modelo substantivo de sociedade a substituir aqueles presentes nos paradigmas anteriores, mas requer que as instituições jurídicas se mantenham reflexivamente abertas às novas percepções da realidade social geradas em processos deliberativos de formação da opinião e da vontade. Por outro, ele não opera a fixação de um modelo jurídico substantivo a ser aplicado às novas demandas sociais. Seu distanciamento em relação à dogmática dos paradigmas anteriores situa-se no desbloqueio das possibilidades de normatização jurídica e em sua submissão a processos decisórios públicos e argumentativamente motivados, com o intuito de permitir um exercício contínuo de reelaboração institucional que tem por horizonte a configuração simultânea das autonomias pública e privada.


    Importante perceber que o projeto teórico contido no livro não almeja eliminar as diversas expressões da tensão entre facticidade e validade – seja assumindo o primado de um desses momentos particulares, seja fundindo-os em algum tipo de monismo conciliatório. Em vez disso, a reconstrução pretende manter esses dois momentos constantemente tensionados como elementos de uma “tensão produtiva”, vinculada à possiblidade mesma de uma avaliação intramundana tanto da ordem normativa quanto de sua respectiva facticidade social. Desse modo, um primeiro sentido da crítica desenvolvida na obra dirige-se à superação das limitações complementárias de vertentes teórico-dogmáticas que eliminam um dos componentes dessa tensão – oscilando entre variantes de um idealismo jurídico ingênuo e de um realismo político cínico.


    Por outro lado, as pretensões da obra não se limitam a produzir simplesmente um aperfeiçoamento teórico. Ela possui um objetivo prático quando identifica e combate, nas diferentes vertentes confrontadas, ossificações de sentido e naturalizações substancialistas acerca dos princípios orientadores do Estado democrático de direito. Desse modo, a crítica reconstrutiva desempenhada no livro nos remete a uma reinterpretação procedimental de diferentes camadas da compreensão do Estado democrático de direito com o objetivo de desfazer seus principais engessamentos dogmáticos, no sentido de devolver importantes potenciais semânticos ao debate público e favorecer uma maior penetração dos impulsos periféricos da política informal no interior dos mecanismos institucionalizados de tomada de decisão – único modo de o Estado democrático de direito ser capaz de cumprir o exigente ônus de sua legitimação discursiva.


    Sendo assim, não podemos desconsiderar que o intuito maior de Habermas consiste em reconstruir o direito moderno com o propósito de investigar seus potenciais emancipatórios do ponto de vista de uma práxis efetivamente democrática. O caráter procedimental da reconstrução tem por finalidade evitar o congelamento prévio de sua autocompreensão prática, atribuindo-a a uma práxis contínua de autodeterminação levada a cabo pelos próprios cidadãos e cidadãs concernidos. Desse modo, o paradigma procedimental encontra-se diretamente atrelado à preocupação habermasiana com a gênese democrática do direito, reafirmando a intenção de que seja incorporado tanto por operadores do direito quanto por cidadãos politicamente engajados na ampliação de uma práxis participativa:


    À medida que a teoria como um todo é estabelecida em uma relação com a prática, ela almeja, como eu também afirmo no final do livro, uma mudança naquela pré-compreensão falível, em cujo horizonte não apenas os especialistas em direito, mas também os cidadãos e seus políticos participam, em uma divisão de trabalho, no processo de interpretação da Constituição e de realização do sistema de direitos.1


    Vemos assim que a procedimentalização tem por objetivo ampliar a participação plural dos cidadãos na disputa do que deverá, a cada momento histórico, ser considerado direito legítimo. Mas é importante, sobretudo, retomar o fato de que o livro responde a um momento histórico particular, o qual exigia a crítica dos limites da democracia no interior do Estado de bem-estar social, sem nos apresentar contra ele uma alternativa democrática clara. Por um lado, Habermas identifica tanto os limites democráticos no interior do Estado de bem-estar quanto sua relativa impotência perante as fortes tendências de autorregulação do sistema econômico capitalista. Por outro, declara não poder simplesmente descartá-lo, ignorando em seu interior a existência de significativos ganhos normativos que enriquecem o próprio projeto constitucional – vinculados, em especial, a um processo de “materialização do direito” que passa a exigir condições sociais, ecológicas e técnicas ao exercício igualitário da autonomia proclamada juridicamente. Para o autor, tratava-se de fazer a crítica imanente do Estado social em vista não de seu completo abandono, mas da recuperação de importantes processos de aprendizagem havidos em seu interior segundo um “nível mais elevado de reflexão”. Seu radicalismo, portanto, não pode ser atrelado àquele da “grande recusa”, mas, sim, ao aproveitamento e à ampliação de potenciais comunicativos próprios de uma cultura política democrática.


    No entanto, tampouco podem ser ignoradas mudanças significativas em relação ao contexto político em que a obra é elaborada. De lá para cá, acompanhamos a consolidação e a crise do neoliberalismo, cujas consequências são a produção de um imaginário político que tende a expurgar a igualdade material como componente necessário à ordem jurídica; direitos sociais cada vez mais enxutos ou inexistentes; o sequestro do poder decisório por agentes financeiros e a decorrente redução da autonomia pública dos cidadãos e cidadãs. Tudo indica que temos diante dos olhos uma crise de legitimidade de tipo distinto daquela tratada na obra, caracterizada não pelo descompasso pontual entre a norma promulgada e suas exigências de legitimidade democrática: viveríamos agora uma crise de caráter mais generalizado, que põe em risco a própria manutenção do Estado democrático de direito. Ainda assim, o livro é oportuno quando visto não como um modelo teórico fechado em si mesmo, mas como uma agenda de pesquisa que se mantém por princípio aberta. Nesse sentido, seu subtítulo propõe contribuições para uma teoria discursiva do Estado democrático de direito, evitando claramente a pretensão sistemática de um modelo filosófico fixo e acabado. Apesar das diferenças de tempo e espaço, é notório que Facticidade e validade vem sendo redescoberto por uma ampla gama de pesquisas dedicadas à transformação dos contextos democráticos atuais – como pode ser verificado em estudos dedicados à ascensão do populismo, às novas tecnologias de manipulação e controle da esfera pública, à revitalização da desobediência civil como modelo significativo de ação política, à decomposição das formas clássicas de separação de poderes, entre outros. Apenas com o tempo saberemos de fato medir o impacto das presentes contribuições para o melhor entendimento e avaliação do contexto político brasileiro. Essa nova tradução vem acompanhada da expectativa de que novos impulsos críticos possam emergir de sua leitura e apropriação.


    


    
         	*1	Professor do Departamento de Filosofia da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) e pesquisador do Centro Brasileiro de Análise e Planejamento (Cebrap).


        	*2	Professor do Departamento de Ciência Política da Universidade de São Paulo (USP) e pesquisador do Centro Brasileiro de Análise e Planejamento (Cebrap).


      
        1 Jürgen Habermas, A inclusão do outro. São Paulo: Editora Unesp, p.543.


     

    

  


  
    
Prefácio


    Há muito tempo, a filosofia do direito na Alemanha não é mais assunto de filósofos. Se mal cito o nome de Hegel e me apoio mais firmemente na doutrina do direito de Kant, isto também expressa o estranhamento diante de um modelo que estabeleceu critérios inalcançáveis para nós. Não é casual que a filosofia do direito, na medida em que ainda procura entrar em contato com a realidade social, tenha migrado para as faculdades de direito.1 Contudo, também evito me ater a uma filosofia do direito juridicamente especializada, que segue tendo seu ponto central na discussão sobre os fundamentos do direito penal.2 O que, na época, pôde ser reunido nos conceitos da filosofia hegeliana exige hoje uma maneira de proceder que seja metodologicamente pluralista, em que se combinem as perspectivas da teoria do direito, da sociologia e da história do direito, da teoria moral e da teoria social.


    Isso me parece oportuno na medida em que, desse modo, é possível elucidar uma faceta pluralista muitas vezes desconhecida da teoria da ação comunicativa. Os conceitos filosóficos fundamentais não formam uma linguagem própria, sobretudo, não mais como um sistema que assimila tudo, mas formam antes meios para a apropriação reconstrutiva do conhecimento científico. Graças à sua linguagem múltipla, uma filosofia cuja competência própria consiste apenas em se preocupar com a transparência dos conceitos fundamentais pode revelar coerências surpreendentes no plano metateórico. Assim, as suposições fundamentais da teoria da ação comunicativa também se ramificam em diferentes universos discursivos, onde precisam ser comprovadas em contextos preexistentes de argumentação.


    O primeiro capítulo trata rapidamente de alguns aspectos da relação entre facticidade e validade, nos quais os fundamentos da teoria da ação comunicativa se encontram apoiados. Certamente este problema abordado no título necessita de um esclarecimento filosófico mais aprofundado do que posso propor aqui. O segundo capítulo esboça uma abordagem que atravessa o vão existente entre as teorias sociológicas do direito e as teorias filosóficas da justiça. Os dois capítulos seguintes levam a cabo a reconstrução de partes do direito racional clássico no quadro de uma teoria discursiva do direito. Nesta reconstrução, opero com hipóteses fundamentais da ética do discurso desenvolvidas em outro lugar.3 Contudo, chego agora a uma outra determinação da relação complementar entre moral e direito, diferente daquela ainda exposta nas Tanner Lectures.4 Nos capítulos quinto e sexto, a abordagem da teoria do discurso busca ser comprovada em objetos centrais da teoria do direito. Eu me ocupo das discussões atuais na República Federal e nos EUA porque são as duas tradições jurídicas com as quais me encontro em alguma medida familiarizado. Nos capítulos sete e oito, esclareço o conceito normativo de política deliberativa e examino, de uma perspectiva sociológica, as condições próprias do Estado de direito para uma regulação da circulação de poder em sociedades complexas. Ao fazer isso, trato a teoria da democracia principalmente sob aspectos da legitimação. O último capítulo reúne as reflexões da teoria do direito e da teoria social no conceito de paradigma procedimental do direito.


    Além disso, ao longo deste percurso, gostaria de refutar performativamente a objeção de que a teoria da ação comunicativa seria cega para a realidade das instituições5 – ou que ela teria até mesmo consequências anarquistas.6 Certamente, aquele potencial das liberdades comunicativas desencadeadas possui um cerne anárquico, do qual as instituições do Estado democrático de direito precisam se alimentar caso pretendam efetivamente garantir liberdades subjetivas iguais.


    Tive de me envolver em discussões jurídicas especializadas de maneira mais aprofundada do que poderia pretender alguém que, como eu, é leigo em questões jurídicas. Entretanto, cresce a cada dia meu respeito pelas impressionantes realizações construtivas dessa disciplina. Entendo as sugestões de esclarecimento acerca da compreensão paradigmática do pano de fundo do direito e da Constituição como uma contribuição à discussão que se volta contra o crescente ceticismo entre colegas juristas em relação ao direito – sobretudo contra aquilo que considero um falso realismo que subestima a eficácia social das pressuposições normativas de práticas jurídicas existentes. Nas controvérsias travadas continuamente desde o século XVII sobre a constituição jurídica da coletividade política, também se articula uma autocompreensão prático-moral da modernidade em seu todo. Isso se expressa em igual medida tanto nos testemunhos de uma consciência moral universalista quanto nas instituições livres do Estado democrático de direito. A teoria do discurso é uma tentativa de reconstruir essa autocompreensão de tal modo que possa afirmar seu sentido normativo próprio tanto diante de reduções cientificistas7 quanto de assimilações estéticas.8 As três dimensões de validade diferenciadas na autocompreensão da modernidade não devem ser colapsadas. Após um século que, como nenhum outro, nos ensinou os horrores da desrazão existente, foram destruídos os últimos resquícios de uma confiança essencialista na razão. Porém, cada vez mais a modernidade, que se tornou consciente de suas contingências, permanece dependente de uma razão procedimental, o que significa também dizer: uma razão que processa contra si mesma. A crítica da razão é obra da própria razão: este duplo significado kantiano se deve ao discernimento radicalmente antiplatônico de que não há algo nem superior nem inferior para o qual nós, que nos encontramos previamente inseridos em nossas formas de vida estruturadas linguisticamente, poderíamos apelar.


    Há três décadas, critiquei com as seguintes palavras a tentativa de Marx transpor a filosofia do direito de Hegel em uma filosofia materialista da história: “Marx, com a crítica da ideologia do Estado de direito burguês, desacredita tão veementemente da própria ideia de juridicidade [Rechtlichkeit] e, com a dissolução sociológica da base dos direitos naturais, desabona a intenção do direito natural de forma tão duradoura para o marxismo, que desde então se desfez o liame entre direito natural e revolução. Os partidos de uma guerra civil internacionalizada dividiram o legado de um modo claramente fatal: um dos lados assumiu a herança da revolução, o outro, a ideologia do direito natural”.9 Após o colapso do socialismo de Estado e com o fim da “guerra civil mundial”, tornou-se manifesto o erro teórico do partido derrotado: ele confundiu o projeto socialista com o projeto – e a imposição forçada – de uma forma de vida concreta. Contudo, se concebermos “socialismo” como súmula das condições necessárias para formas de vida emancipadas, sobre as quais os próprios participantes precisam primeiro se entender, reconhece-se que a auto-organização democrática de uma comunidade de direito também forma o núcleo normativo desse projeto. De outro lado, o partido que se vê como vencedor não comemora seu triunfo. No instante em que poderia se apresentar como herdeiro indivisível da autocompreensão prático-moral da modernidade, ele abre mão da tarefa de levar adiante energicamente a domesticação social e ecológica do capitalismo perante as dimensões ameaçadoras da sociedade mundial. Ele respeita de maneira até mesmo zelosa o sentido sistêmico próprio da economia regulada pelo mercado; e está ao menos alerta diante de uma ampliação excessiva do medium do poder das burocracias estatais. Contudo, também lhe falta uma sensibilidade mais ou menos semelhante para os recursos verdadeiramente ameaçados – uma solidariedade social preservada em estruturas jurídicas e carente de regeneração.


    Diante do desafio eminente de uma limitação ecológica do crescimento econômico e da crescente disparidade das relações de vida no norte e no sul; diante da tarefa historicamente única de adaptar sociedades organizadas de acordo com o socialismo de Estado aos mecanismos de um sistema econômico diferenciado; sob a pressão dos fluxos migratórios das regiões miseráveis do sul e agora também do leste; tendo em vista os riscos de novas guerras étnicas, nacionais e religiosas, chantagens atômicas e lutas pela divisão internacional de recursos – diante deste pano de fundo assustador, a política em sociedades do Ocidente constituídas pelo Estado de direito e pela democracia perde hoje sua orientação e sua autoconsciência. Por trás dos floreios retóricos, impera o desânimo. Mesmo nas democracias estabelecidas, as instituições existentes da liberdade não são mais incontestáveis, ainda que nelas as populações pareçam pressionar não por menos, mas, sim, por mais democracia. Eu suponho, contudo, que a inquietação tem uma razão ainda mais profunda, a saber, a suspeita de que, no marco de uma política completamente secularizada, não é possível haver e nem preservar o Estado de direito sem democracia radical. Discernir o que subjaz a essa suspeita é o objetivo da presente investigação. Em última instância, os sujeitos de direito privados não podem desfrutar de liberdades subjetivas iguais se eles mesmos, no exercício comum de sua autonomia política, não se esclarecerem acerca de seus interesses e critérios justificáveis, chegando a um acordo sobre os aspectos relevantes sob os quais o igual deve ser tratado igualmente e o desigual, desigualmente.


    Não tenho ilusões a respeito dos problemas e dos estados de ânimo que nossa situação suscita. Mas estados de ânimo – e filosofias melancólicas voltadas a eles – não justificam a renúncia derrotista daquele teor radical do Estado democrático de direito para o qual proponho uma nova interpretação, mais adequada às circunstâncias de uma sociedade complexa. Caso contrário, eu teria que escolher um outro gênero literário – por exemplo, o diário de um escritor helenista que apenas documenta para o mundo vindouro as promessas descumpridas de sua cultura em decadência.


    O adendo contém dois trabalhos já publicados em alemão. Um deles apresenta o conceito procedimental de democracia em um contexto histórico mais amplo; o outro explica, sob três aspectos diferentes, o conceito sempre mal compreendido de patriotismo constitucional. As Tanner Lectures, ministradas há seis anos na Universidade de Harvard, só haviam sido publicadas até agora em inglês, holandês e italiano. Elas remetem aos cursos de filosofia do direito de Frankfurt durante o período acadêmico dos anos de 1985 e 1986.


    Neste mesmo tempo, o Programa Leibniz da Deutschen Forschungsgemeinschaft [Comunidade Alemã de Pesquisa Científica] me colocou surpreendentemente em condições de conduzir, por cinco anos, um projeto de pesquisa à minha escolha. Essa constelação casual me deu oportunidade para a fundação de um grupo de trabalho sobre teoria do direito. Ele formou o contexto excepcionalmente estimulante e instrutivo em que pude continuar desenvolvendo as linhas iniciadas anteriormente. Senti que essa cooperação – da qual surgiu, em paralelo a muitas outras publicações, uma série de monografias10 – foi especialmente feliz. Sem a ajuda produtiva de colaboradores competentes, eu não teria tido a coragem de iniciar o projeto de uma filosofia do direito; e tampouco teria podido me apropriar dos argumentos e conhecimentos que foram necessários para sua execução. Ademais, devo agradecer aos membros permanentes do grupo de trabalho, Inge Maus, Rainer Forst, Günter Frankenberg, Klaus Günther, Bernhard Peters e Lutz Wingert, pelos profícuos comentários às primeiras versões do meu manuscrito. Também sou muito agradecido a Thomas A. McCarthy por seus apontamentos. Devo à perícia jurídica de Klaus Günther tantos ensinamentos que quase hesitaria em eximi-lo, tanto quanto os outros, da responsabilidade por meus erros – o que aqui, porém, faço expressamente. Agradeço à senhora Heide Natkin pela ajuda na produção do manuscrito, em especial ao longo do processo das repetidas correções.


    Frankfurt, julho de 1992
J. H.
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I 
Direito como categoria de mediação social entre facticidade e validade


    O conceito de razão prática como uma faculdade subjetiva é uma marca moderna. A transposição da conceituação aristotélica para premissas da filosofia do sujeito tinha a desvantagem de que a razão prática fora apartada de suas incorporações em formas de vida culturais e ordens políticas da vida. Mas tinha a vantagem de que, daquele momento em diante, a razão prática podia estar relacionada à felicidade, compreendida em termos individualistas, e à autonomia moralmente intensificada – à liberdade do homem como um sujeito privado que também pode assumir o papel de um membro da sociedade civil, de cidadão do Estado [Staatsbürger] e de cidadão do mundo [Weltbürger]. No papel de cidadão do mundo, o indivíduo se funde com o homem em geral – é um “Eu” ao mesmo tempo na qualidade de singular e de universal. A este repertório conceitual do século XVIII foi acrescentada, no século XIX, a dimensão da história. O sujeito individual está envolvido em sua história de vida de modo semelhante a como os Estados, enquanto sujeitos do direito internacional [Völkerrecht], estão envolvidos na história das nações. Para isso, Hegel cunha o conceito de espírito objetivo. É certo que Hegel, tanto quanto Aristóteles, estava convencido de que a sociedade encontra sua unidade na vida política e na organização do Estado; a filosofia prática da modernidade parte, hoje como antes, da suposição de que indivíduos pertencem à sociedade como membros de um coletivo ou partes de um todo – mesmo quando o todo tenha de se constituir primeiro pela ligação de suas partes.


    Porém, sociedades modernas se tornaram tão complexas nesse ínterim que estas duas figuras de pensamento – de uma sociedade centrada no Estado e de uma sociedade composta por indivíduos – não podem mais ser aplicadas a elas sem problemas. A teoria marxista da sociedade já havia tirado consequência disso ao prescindir de uma teoria normativa do Estado. Neste caso, a razão prática deixa seus rastros de filosofia da história no conceito de uma sociedade democraticamente autoadministrada, em que o poder burocrático do Estado deveria ser absorvido junto com a economia capitalista. A teoria dos sistemas apaga justamente esses vestígios, prescindindo de todo vínculo com o teor normativo da razão prática. O Estado forma um subsistema ao lado de outros subsistemas sociais especificados funcionalmente; estes se encontram um para o outro em relações de sistema-ambiente de modo semelhante às pessoas e sua sociedade. A linha de eliminação da razão prática perseguida de forma consequente parte da autoafirmação de indivíduos concebidos de modo naturalista em Hobbes e segue, com Luhmann, em direção à autopoiesis de sistemas controlados de maneira autorreferencial. Nem formas empíricas de atenuação nem esforços de reabilitação parecem poder restituir ao conceito de razão prática a força explanatória que uma vez possuiu na conexão entre ética e política, direito racional e teoria moral, filosofia da história e teoria social.


    A filosofia da história só pode deduzir tanta razão de processos históricos na medida em que já a havia inserido nestes com a ajuda de conceitos teleológicos; não é possível, porém, inferir da história ou da constituição dos homens em termos de história natural imperativos normativamente orientados para uma condução racional da vida. Não menos do que a filosofia da história, uma antropologia à la Scheler ou Gehlen sucumbe à crítica daquelas ciências que eles pretendem em vão colocar à serviço da filosofia – as fraquezas de uma se comportam de maneira simétrica às fraquezas da outra. Não é mais convincente a renúncia contextualista à fundamentação, que responde às tentativas malogradas de fundamentação da antropologia ou da filosofia da história, mas que nunca vai além do apelo obstinado à força normativa do factual. O célebre caminho de desenvolvimento do Estado democrático de direito no “Atlântico Norte” nos concedeu certos resultados dignos de serem preservados; mas aqueles que, por acaso, não pertencem aos felizes herdeiros dos pais fundadores da Constituição americana não podem, em sua própria tradição, encontrar boas razões que permitiriam distinguir o que é digno de ser preservado daquilo que carece de crítica.


    Os vestígios do normativismo do direito racional se perdem, assim, em um trilema, uma vez que não podemos reaver o teor de uma razão prática implodida na sua forma da filosofia do sujeito nem na teleologia da história, nem na constituição dos homens e nem fundamentá-lo no recurso contingente de tradições bem-sucedidas. Isto explica a atratividade da única opção que, ao que parece, ainda encontra-se aberta: a da revogação resoluta da razão como um todo, seja nas formas dramáticas de uma crítica pós-nietzscheana da razão ou na variante mais sóbria de um funcionalismo das ciências sociais que neutraliza tudo o que, da perspectiva dos participantes, ainda possui caráter vinculativo ou significado em geral. Contudo, quem, nas ciências humanas, não quer simplesmente assumir uma posição contraintuitiva, achará esta solução menos atrativa. Por isso, segui um outro caminho com a teoria da ação comunicativa: no lugar da razão prática, entra a razão comunicativa. Isso significa mais do que uma mudança de etiqueta.


    Nas tradições de pensamento da antiga Europa, produziu-se uma conexão direta entre razão prática e práxis social. Com isso, essa esfera caiu inteiramente no ângulo de visão de problematizações normativas ou criptonormativas (em decorrência da implosão da filosofia da história). Da mesma maneira que a razão prática devia orientar os indivíduos em sua ação, assim também o direito natural – até chegar a Hegel – pretendeu indicar, normativamente, a única ordem política e social considerada correta. Porém, há um conceito de razão que conserva um outro lugar na formação teórica, o qual foi transferido para o medium linguístico e aliviado do vínculo exclusivo com o aspecto moral; ele pode servir aos fins descritivos da reconstrução de estruturas de competência e de consciência pré-existentes e encontrar ligação com os modos funcionais de consideração e de explicações empíricas.1


    A razão comunicativa distingue-se, antes de tudo, da razão prática pelo fato de não ser mais atribuída ao ator individual ou a um macrossujeito sócio-estatal. Ao invés disso, o que possibilita a razão comunicativa é o medium linguístico em virtude do qual interações são encadeadas e formas de vida são estruturadas. Essa racionalidade se inscreve no telos linguístico do entendimento e forma um conjunto de condições ao mesmo tempo possibilitadoras e delimitadoras. Quem sempre se vale de uma linguagem natural para se entender com um destinatário sobre algo no mundo se vê obrigado a assumir uma atitude performativa e a aceitar determinadas pressuposições. Ele deve partir, dentre outras coisas, do fato de que os participantes perseguem sem reservas seus fins ilocucionários, vinculam seu acordo ao reconhecimento intersubjetivo de pretensões de validade criticáveis e mostram-se dispostos a aceitar os aspectos vinculantes que resultam de um consenso, com consequências relevantes para a interação. O que é aceito deste modo na base da validade do discurso também é compartilhado nas formas de vida reproduzidas mediante a ação comunicativa. A racionalidade comunicativa se manifesta em um contexto descentralizado de condições transcendentalmente possibilitadoras, estruturantes e impregnantes, porém, ela não é uma faculdade subjetiva que possa dizer aos atores o que devem fazer.


    A razão comunicativa não é, como a forma clássica da razão prática, uma fonte para normas de ação. Ela possui teor normativo somente na medida em que aquele que age comunicativamente admite pressupostos pragmáticos de tipo contrafactual. Pois ele precisa lançar mão de idealizações – por exemplo, atribuir significados idênticos às expressões, erguer uma pretensão de validade para os proferimentos transcendentes ao contexto, presumir imputabilidade aos destinatários, ou seja, atribuir autonomia e veracidade, diante de si e dos outros. Nisso, aquele que age comunicativamente se encontra sob o “ter que” de uma coerção transcendental fraca, mas, com isso, ele já não se encontra também ante o “ter que” prescritivo de uma regra de ação – podendo esta remeter deontologicamente à validade normativa de um mandamento moral, axiologicamente a uma constelação de valores de preferência, ou, empiricamente à eficácia de uma regra técnica. Um leque de idealizações inevitáveis forma o fundamento contrafactual de uma práxis factual voltada ao entendimento, que se orienta de maneira crítica contra seus próprios resultados e pode transcender a si mesma. Com isso, a tensão entre ideia e realidade irrompe na facticidade de formas de vida estruturadas linguisticamente. A práxis comunicativa cotidiana exige demais de si mesma com seus pressupostos idealizadores; mas os processos de aprendizagem só podem ocorrer à luz dessa transcendência intramundana.


    A razão comunicativa possibilita, assim, uma orientação para as pretensões de validade, mas ela mesma não oferece qualquer orientação determinada de maneira substantiva para a realização de tarefas práticas – ela não é nem informativa e nem imediatamente prática. Ela se estende, de um lado, a todo o espectro de pretensões de validade da verdade proposicional, da veracidade subjetiva e da correção normativa, ultrapassando nisso o âmbito de questões prático-morais. De outro lado, a razão comunicativa se refere somente a discernimentos – a proferimentos criticáveis que, em princípio, são acessíveis ao esclarecimento argumentativo – e se afasta neste ponto de uma razão prática que tem em vista a motivação, a condução da vontade. A normatividade, no sentido de uma orientação vinculante da ação, não se reduz à racionalidade da ação orientada ao entendimento. Normatividade e racionalidade se interseccionam no campo da fundamentação de discernimentos morais que foram conquistados em atitude hipotética e carregam apenas a fraca força de motivações racionais, mas em todo caso são incapazes de garantir por si mesmas que seus discernimentos poderão servir como motivação para a ação.2


    É preciso ter em vista essas diferenças se pretendo manter o conceito de razão comunicativa em conexão com uma teoria social exposta reconstrutivamente. Nesse contexto modificado, também o conceito tradicional de razão prática adquire um outro valor posicional, por assim dizer, heurístico. Ele não serve mais imediatamente de guia para uma teoria normativa do direito e da moral. Tal conceito oferece antes um fio condutor para a reconstrução daquela trama de discursos que formam a opinião e preparam as decisões, trama em que está embutida a dominação democrática exercida conforme o direito. As formas de comunicação típicas do Estado de direito, que se referem à formação política da vontade, à legislação e à práxis da decisão judicial, aparecem, a partir desta perspectiva, como parte do processo abrangente de uma racionalização de mundos da vida de sociedades modernas que se encontram sob a pressão de imperativos sistêmicos. É certo que, com essa reconstrução, obteríamos, ao mesmo tempo, um critério crítico de acordo com o qual as práticas de uma realidade constitucional obscura poderiam ser avaliadas.


    Apesar da distância em relação ao conceito de razão prática conhecido da tradição, de modo algum é trivial que uma teoria contemporânea do direito e da democracia em geral ainda procure se ligar à formação conceitual clássica. Ela parte da força sócio-integradora de processos de entendimento isentos de coerção (porque são motivados racionalmente), que possibilitam distâncias e diferenças reconhecíveis com base em um compartilhamento continuado de convicções. Dessa perspectiva, hoje filósofos da moral e do direito conduzem seus discursos normativos de maneira mais vivaz do que nunca. Na medida em que eles, na atitude performativa de participantes e concernidos, especializam-se em questões de validade normativa, caem, contudo, na tentação de permanecer no interior do horizonte limitado de mundos da vida que há muito tempo já foram desencantados pelos observadores das ciências sociais. Teorias normativas se expõem à suspeita de não conhecer devidamente aqueles fatos duros que há muito desmentiram a autocompreensão do Estado constitucional moderno inspirada pelo direito racional. Do ângulo de visão da objetivação das ciências sociais, uma formação conceitual filosófica, que ainda opera com a alternativa entre uma ordem estabilizada de maneira violenta e uma ordem legitimada de maneira racional, pertence à semântica transitória do início da modernidade, que supostamente teria se tornado obsoleta com a completa transposição de sociedades estratificadas para sociedades diferenciadas funcionalmente. Também aqueles que em suas estratégias teóricas atribuem uma posição central a um conceito comunicativo sucedâneo da “razão prática” precisam, ao que parece, sublinhar uma forma especial e particularmente pretensiosa de comunicação que, a partir de um amplo espectro de comunicações observáveis, deixe descoberta somente uma pequena parte: “segundo tais restrições, dificilmente ainda será possível preencher novamente os requisitos de uma teoria suficientemente complexa da sociedade no novo paradigma do entendimento”.3


    Arrastadas para cá e para lá entre facticidade e validade, as teorias da política e do direito se decompõem em campos que ainda têm pouco a dizer entre si. A tensão entre abordagens normativistas, que sempre correm o risco de perder o contato com a realidade social, e abordagens objetivistas, que se tornam cegas perante todos os aspectos normativos, pode ser compreendida como advertência para não nos fixarmos em uma perspectiva disciplinar, mas nos mantermos abertos para diferentes pontos de vista metodológicos (participante versus observador), para diferentes finalidades teóricas (explicação de compreensão de sentido e análise conceitual versus descrição e explicação empírica), diferentes perspectivas de papéis (juiz, político, legislador, cliente e cidadão) e atitudes pragmáticas de pesquisa (hermenêutica, crítica, analítica etc.).4 As investigações seguintes se movem neste campo ampliado.


    Até agora, a abordagem da teoria do discurso foi talhada para a formação individual da vontade, demonstrando seu valor no domínio da filosofia moral e da ética. Mas, sob pontos de vista funcionais, é possível fundamentar por que a forma pós-tradicional de uma moral conduzida por princípios aponta para uma complementação pelo direito positivo.5 Por essa razão, questões da teoria do direito extrapolam, de saída, o quadro de um modo de consideração meramente normativo. A teoria discursiva do direito – e do Estado de direito – terá de romper os percursos convencionais da filosofia do direito e do Estado, mesmo se incorporar suas problemáticas. Nos primeiros dois capítulos, persigo o duplo objetivo de explicar por que a teoria da ação comunicativa atribui à categoria do direito um valor posicional central e por que, por sua vez, ela forma um contexto apropriado para uma teoria discursiva do direito. Nisso, trata-se de evidenciar uma abordagem reconstrutiva que absorve em si ambas as perspectivas: a da teoria sociológica do direito e da teoria filosófica da justiça. Nos capítulos três e quatro, o teor normativo do sistema de direitos e da ideia de Estado de direito será reconstruído sob pontos de vista da teoria do discurso. Em ligação com problemáticas do direito racional, tento mostrar que a antiga promessa de uma auto-organização jurídica de cidadãos livres e iguais pode ser concebida de modo novo sob condições de sociedades complexas. Em seguida, examino e elaboro o conceito discursivo do direito e do Estado democrático de direito no contexto das discussões contemporâneas. O quinto capítulo trata, de maneira geral, do problema da racionalidade da jurisprudência e o sexto do problema da legitimação da jurisprudência constitucional. O sétimo capítulo desenvolve o modelo de política deliberativa em discussão com teorias da democracia que se apoiam em um conceito empírico de poder. No oitavo capítulo, investigo como funciona a regulação da circulação de poder feita pelo Estado de direito em sociedades complexas. Em conexão com esses discernimentos da teoria da sociedade, a teoria discursiva do direito serve, por fim, à introdução de um paradigma procedimental do direito, que, como deve ser mostrado no último capítulo, pode superar a oposição entre modelos sociais do direito formal burguês e do Estado social.


    ***


    Na teoria do direito, sociólogos, juristas e filósofos disputam a determinação adequada da relação entre facticidade e validade; dependendo de como tomam posição diante desta relação problemática, eles chegam a diferentes premissas e estratégias teóricas. Por isso, vou inicialmente explicar a problemática da teoria social que justifica meu interesse na teoria do direito. A teoria da ação comunicativa absorve a tensão entre facticidade e validade em seus conceitos fundamentais. Com essa decisão arriscada, ela se mantém vinculada à interpretação clássica de uma conexão interna, também sempre mediada, entre sociedade e razão, ou seja, entre limites e coerções sob as quais se realiza a reprodução da vida social, de um lado, e a ideia de uma condução consciente da vida, de outro lado.6 Com isso, no entanto, a teoria da ação comunicativa evoca o problema de ter de explicar de que maneira é possível levar a cabo a reprodução da sociedade em um solo tão frágil quanto o das pretensões de validade transcendentes. O medium do direito se apresenta como candidato para uma tal explicação, principalmente na forma moderna do direito positivo. Pois tais normas jurídicas possibilitam comunidades profundamente artificiais, mais precisamente associações de parceiros do direito livres e iguais, cuja coesão se baseia simultaneamente tanto na ameaça de sanções externas quanto na suposição de um acordo motivado racionalmente.


    Com o conceito de ação comunicativa, a importante função de coordenação da ação fica ao encargo das energias ilocucionárias vinculantes de um uso da linguagem orientado ao entendimento. Por esta razão, relembro de início de que maneira se modificou a interpretação clássica da relação entre facticidade e validade presente na filosofia idealista quando a linguagem é concebida como um medium universal de corporificação da razão (I). A tensão entre facticidade e validade, infiltrada no próprio modo de coordenação da ação, coloca altas exigências à manutenção das ordens sociais. Mundo da vida, instituições naturalizadas e direito precisam compensar as instabilidades de uma socialização que se realiza sobre a tomada de posição com “sim” ou “não” diante de pretensões de validade criticáveis (II). Nas sociedades econômicas modernas, esse problema geral se torna mais agudo particularmente quando se trata do vínculo normativo de interações estratégicas que se libertaram da eticidade tradicional. Desse modo, explica-se, de um lado, a estrutura e o sentido da validade de direitos subjetivos, de outro lado, as conotações idealistas de uma comunidade de direito que, na qualidade de uma associação de cidadãos livres e iguais, determina as próprias regras de sua vida em comum (III).


    
I. Significado e verdade: sobre a tensão entre facticidade e validade imanente à linguagem


    A transposição dos conceitos fundamentais de “razão prática” para a “racionalidade comunicativa” tem, para a teoria social, a vantagem de não precisar simplesmente deixar de lado os questionamentos e as soluções de problemas que foram desenvolvidos na filosofia prática de Aristóteles a Hegel. De modo algum está determinado que a indiferença diante de questões do mundo da vida, que em todo caso não se emudeceram, precisa ser o preço que temos de pagar pelas premissas do pensamento pós-metafísico. Enquanto a teoria não negar a si mesma o acesso à base das intuições cotidianas dos leigos, já por razões de metódo, ela não pode ignorar os problemas que se impõem objetivamente aos participantes. É certo que a filosofia prática adota suas questões fundamentais (“O que devo fazer?” ou “O que é bom para mim no longo prazo e como um todo?”) imediatamente do cotidiano e as elabora sem o filtro de uma objetivação das ciências sociais. A renúncia ao conceito fundamental de razão prática sinaliza a ruptura com esse normativismo. Mas também o conceito sucedâneo de razão comunicativa preserva parte da herança idealista, que de forma alguma é sempre vantajosa no contexto modificado de uma formação teórica comprometida com objetivos explicativos.


    Por mais distante que hoje o conceito de razão possa estar de suas origens platônicas e por mais que tenha se transformado graças à mudança de paradigmas, continua lhe sendo constitutiva uma referência que, mesmo não voltada a conteúdos ideais e ideias, remete ao menos a uma formação idealizadora de conceitos. Toda idealização impele os conceitos para além da adaptação mimética a uma realidade dada e carente de explicação. Ora, na medida em que essa operação com o conceito de razão comunicativa é atribuída à própria realidade social, se for, por assim dizer, incorporada a tal realidade, reaviva-se a bem fundamentada desconfiança das ciências experimentais contra aquele tipo de confusão entre razão e realidade. Em que sentido algo como uma razão comunicativa poderia estar incorporada aos fatos sociais? E o que nos impele a uma tal hipótese, ao que parece, totalmente contraintuitiva? Sem pretender recapitular as características básicas de uma teoria da ação comunicativa, tenho de relembrar brevemente de que maneira a relação entre facticidade e validade, que surge inicialmente no âmbito elementar da formação do conceito e do juízo, apresenta-se após a virada linguística.


    (1) Depois que as hipóteses metafísicas de fundo pressupostas por Kant acerca da oposição abstrata entre o inteligível e o fenomenal deixaram de ser convincentes, e depois que o cruzamento especulativo das duas esferas da essência e da aparência postas dialeticamente em movimento por Hegel perdeu com razão sua plausibilidade, vieram à tona, no decorrer do século XIX, concepções empíricas que deram primazia a uma explicação psicológica de relações lógicas e conceituais em geral: conexões de validade foram assimiladas a processos factuais de consciência. Voltam-se contra esse psicologismo, com argumentos quase idênticos, ou no mínimo semelhantes, Charles S. Peirce nos Estados Unidos, Gottlob Frege e Edmund Husserl na Alemanha, por fim G. E. Moore e B. Russell na Inglaterra. Eles abrem o caminho para a filosofia do século XX, na medida em que se recusam a aceitar que a psicologia empírica pudesse se tornar a ciência fundamental para a lógica, a matemática e a gramática.


    Frege resume a objeção central na seguinte tese: “Nós não somos portadores dos pensamentos da mesma maneira que somos portadores de nossas representações”.7 Representações são sempre minhas ou suas; elas precisam ser atribuídas a um sujeito cujas representações são identificáveis no espaço e no tempo, enquanto os pensamentos excedem as fronteiras de uma consciência individual. De acordo com seu conteúdo, pensamentos, mesmo quando são apreendidos por diferentes sujeitos em lugares e tempos diferentes a cada vez, permanecem em sentido estrito os mesmos pensamentos.


    A análise de proposições predicativas simples mostra, além disso, que os pensamentos têm uma estrutura mais complexa do que os objetos do pensamento representativo [vorstellenden Denkens]. Com a ajuda de nomes, designações e expressões dêiticas, relacionamo-nos com objetos particulares, ao passo que sentenças em que tais termos singulares assumem a posição do sujeito expressam em seu todo uma proposição ou retratam um estado de coisas. Se tal pensamento é verdadeiro, a sentença que o expressa retrata um fato. Nessa simples reflexão se apoia a crítica à concepção segundo a qual o pensar seria uma consciência representativa. Apenas objetos são dados na representação; apreendemos estados de coisas ou fatos nos pensamentos. Com essa crítica, Frege dá o primeiro passo em direção à virada linguística. Daqui em diante, pensamentos e fatos não podem mais ser fixados imediatamente no mundo dos objetos representáveis; são acessíveis somente como estados de coisas representados [dargestellt], ou seja, expressos em proposições.


    (2) Os pensamentos são estruturados de forma proposicional. É possível esclarecer o que isso significa com base na construção gramatical de proposições assertóricas simples. Não preciso entrar nisso aqui. É importante apenas que a estrutura das proposições seja onde podemos ler a estrutura dos pensamentos; e as proposições são componentes elementares e passíveis de verdade de uma linguagem gramatical. Colocamo-nos, portanto, no medium da linguagem quando queremos explicar o status peculiar mediante o qual pensamentos se distinguem de representações. Ambos os momentos – o modo como o pensamento ultrapassa as fronteiras de uma consciência empírica individual e a independência do conteúdo do pensamento diante do fluxo de vivências de um indivíduo – podem ser descritos de tal maneira que as expressões linguísticas tenham significado idêntico para diferentes usuários. Em todo caso, os membros de uma comunidade linguística têm de pressupor na prática que falante e ouvinte podem compreender uma expressão gramatical de modo idêntico. Eles presumem que expressões iguais mantêm o mesmo significado na variedade de situações e de atos de fala em que são utilizadas. Já no âmbito do substrato semiótico de significados, o tipo do signo deve poder ser reconhecido como o mesmo signo na multiplicidade de eventos semióticos correspondentes. Nesta relação concretamente percebida entre type [tipo] e token [signo] reflete-se aquela relação lógica entre universal e particular que o idealismo filosófico havia concebido como relação entre essência e aparência. O mesmo vale para o conceito ou o significado e as formas de manifestação de sua expressão. A idealidade, apoiada em signos linguísticos e regras gramaticais, caracteriza um pensamento geral, idêntico a si mesmo, aberto e acessível, transcendente em relação à consciência individual, e que não se confunde com as representações particulares, episódicas, acessíveis apenas privadamente ou imanentes à consciência. São essas regras que emprestam aos eventos linguísticos na perspectiva fonética, sintática e semântica sua forma determinada, perpetuada e reconhecível mediante todas as variações.


    (3) A idealidade da universalidade do conceito e do pensamento está entrelaçada com uma idealidade de um tipo totalmente diferente. Todo pensamento completo possui um estado de coisas como seu conteúdo determinado, que pode ser expresso em uma proposição enunciativa. Mas, para além do teor enunciativo ou do conteúdo, todo pensamento exige uma outra determinação: pergunta-se se é verdadeiro ou falso. Sujeitos pensantes e falantes podem tomar posição diante de todo pensamento com um “sim” ou “não”; por isso, o mero fato de se ter um pensamento é complementado com um ato de juízo. Apenas o pensamento afirmado ou a proposição verdadeira expressam um fato. O juízo afirmativo de um pensamento ou o sentido assertórico de uma proposição enunciativa colocam em jogo, com a validade [Geltung] do juízo ou a validez [Gültigkeit] da proposição, um outro momento de idealidade.


    A crítica semântica ao pensamento representativo já implica que a proposição “Esta bola é vermelha” não expressa a representação individual de uma bola vermelha. Trata-se antes da apresentação do fato de que a bola é vermelha. Isso significa que um falante que expressa “p” de modo assertórico não se refere, com seu juízo afirmativo ou sua afirmação, à existência de um objeto, mas à existência de um estado de coisas correspondente. Tão logo “p” é expandido à proposição “Há ao menos um objeto que é uma bola e do qual é válido que seja vermelho”, vê-se que a validade da verdade de “p” e a existência ou o ser-o-caso do estado de coisas ou circunstância correspondentes não podem ser compreendidos em analogia com a presença ou existência de um objeto. O ser da veracidade não pode ser confundido com a existência.8 Caso contrário, seríamos levados, como Frege, Husserl e depois também Popper, a uma concepção platônica de significado segundo a qual os pensamentos, proposições ou estado de coisas se aproximam de um ser-em-si ideal. Esses autores se veem obrigados a complementar a arquitetônica da filosofia da consciência meramente com um terceiro mundo de imagens ideais atemporais que se opõe ao mundo de processos localizáveis no espaço e no tempo, mais precisamente ao mundo objetivo de objetos e acontecimentos experienciáveis ou manipuláveis, de um lado, bem como ao mundo subjetivo das vivências às quais sempre temos acesso privilegiado, de outro lado.


    No entanto, essa Doutrina dos Três Mundos dos platônicos do significado não é menos metafísica que a Doutrina dos Dois Reinos do idealismo subjetivo. Pois permanece um enigma como os três mundos podem entrar em contato entre si: “Mesmo o atemporal precisa de algum modo estar entrelaçado com o temporal”, afirma Frege.9 Se significados e pensamentos foram hipostasiados, antes de mais nada, em objetos idealmente existentes, as relações entre os mundos, tanto a relação da apresentação dos fatos quanto a relação de apreensão e juízo dos pensamentos, suscitam questões persistentes sobre as quais há décadas a semântica formal em vão tem se esforçado em responder.


    (4) O status ideal, que empresta aos pensamentos uma estrutura proposicional fixa, independente dos fluxos de experiências, na medida em que ele assegura aos conceitos e juízos conteúdos universais, intersubjetivamente reconhecidos e, neste sentido, idênticos, remete por si à ideia de verdade. Mas a idealidade da validade veritativa não pode ser explicada, tal como a idealidade da universalidade do significado, apenas como invariantes gramaticais, isto é, com a estrutura de regras da linguagem em geral. E uma vez que a semântica formal reportada a Frege opera somente com um conceito semântico de linguagem que encobre todos os aspectos do uso da linguagem, relegando-os à análise empírica, ela tampouco pode esclarecer o sentido de verdade dentro do horizonte da comunicação linguística. Ela recorre em vez disso à relação ontológica entre linguagem e mundo, proposição e fato ou pensamentos e capacidade intelectual (na qualidade de faculdade subjetiva de apreender e julgar pensamentos). Em contrapartida, Ch. S. Peirce levou a virada linguística adiante de maneira consequente na medida em que incluiu o uso da linguagem na análise formal.


    Assim como fez Humboldt em relação à conversação, também Peirce considera a comunicação, a título de interpretação universal de signos, como o coração das operações linguísticas. Com o modelo dessa práxis voltada ao entendimento, ele consegue explicar não somente o momento eminentemente universal da formação do conceito, mas também o momento de formação de juízos verdadeiros que supera os limites temporais. No lugar do conceito diádico de um mundo representado pela linguagem, aparece, com Peirce, o conceito triádico da representação linguística de algo para um intérprete possível.10 O mundo, na qualidade de súmula dos fatos possíveis, constitui-se somente para uma comunidade de interpretação cujos membros se entendem uns com os outros sobre algo no mundo e no interior de um mundo da vida compartilhado intersubjetivamente. “Real” é o que pode ser apresentado em enunciados verdadeiros, ao passo que o “verdadeiro” só pode ser explicado por sua vez com referência à pretensão que uma pessoa ergueu diante de outra quando afirmou um enunciado. Com o sentido assertórico de seu significado, um falante ergue a pretensão criticável à validez de enunciados afirmados; e porque ninguém dispõe da possibilidade de um acesso direto às condições não interpretadas de validade, a “validez” tem de ser compreendida epistemicamente como “validade que se prova para nós”. A pretensão autorizada de verdade de um proponente deve poder ser defendida com boas razões contra as objeções de possíveis oponentes e, ao final, poder contar com um acordo motivado racionalmente da comunidade de interpretação em seu todo.


    Contudo, quanto a isso, não é suficiente a referência a qualquer comunidade particular de interpretação que se estabeleceu em sua forma de vida particular. Mesmo se não conseguirmos escapar da esfera da linguagem e da argumentação e tivermos de entender a realidade como a totalidade daquilo que podemos representar em enunciados verdadeiros, não podemos esquecer que a referência à realidade é a referência a algo independente de nós, neste sentido a algo transcendente. Com cada pretensão de verdade, falante e ouvinte transcendem os critérios provincianos de todo coletivo individual, de toda práxis particular voltada ao entendimento, localizada aqui e agora. Por isto, Peirce constrói, com a ajuda do conceito contrafactual de “final opinion” [opinião final], um consenso obtido sob condições ideais, algo como uma transcendência a partir de dentro: “The real, then, is that which, sooner or later, information and reasoning would finally result in, and which is therefore independent of the vagaries of me and you. Thus, the very origin of the conception of reality shows that this conception essentially involves the notion of a community, without definit limits, and capable of a definite increase of knowledge”.11 Peirce explica a verdade como aceitabilidade racional, isto é, como o resgate de uma pretensão de validade criticável sob as condições de comunicação de um auditório de intérpretes capazes de julgar, que é idealmente ampliado no espaço social e no tempo histórico.


    (5) Com essa explicação da ideia de verdade com base na pragmática linguística tocamos na relação entre facticidade e validade que é constitutiva para a própria práxis de entendimento e, neste caso, diante da realidade da natureza objetivada na ação instrumental ou na práxis metodológica das ciências, mostra-se relevante para a realidade de nível superior da sociedade, que também pertence à “community of investigators” [comunidade de investigadores] de Peirce. A idealidade da universalidade do conceito nos coloca ante o problema de explicar, com base na estrutura de regras da linguagem, de que maneira significados idênticos podem manter na multiplicidade suas respectivas realizações linguísticas. A idealidade da validade da verdade nos confronta com a tarefa ambiciosa de explicar, com base nas condições comunicativas da práxis argumentativa, como as pretensões de verdade, erguidas hic et nunc e estabelecidas mediante o reconhecimento ou a aceitação intersubjetivos, podem, ao mesmo tempo, ultrapassar os padrões aplicados em cada comunidade particular de intérpretes para tomadas de posição com sim e não. Apenas este momento transcendente distingue as práticas de justificação orientadas às pretensões de verdade das outras práticas reguladas meramente por convenções sociais. Para Peirce, a referência a uma comunidade ilimitada de comunicação serve para a substituição do momento da eternidade (ou do caráter supratemporal) da incondicionalidade pela ideia de um processo de interpretação aberto, mas orientado a um objetivo, que transcende os limites do espaço social e do tempo histórico a partir de dentro, vale dizer, da perspectiva de uma existência finita situada no mundo. De acordo com Peirce, os processos de aprendizagem da comunidade ilimitada de comunicação devem formar no tempo aqueles arcos que lançam uma ponte sobre todas as distâncias espaçotemporais. E devem poder ser realizadas no mundo aquelas condições que precisam ser pressupostas como suficientemente satisfeitas para a incondicionalidade das pretensões de validade transcendentes. Tais condições são consideradas “suficientemente” satisfeitas na medida em que qualificam nossa respectiva práxis argumentativa como componente, localizado espaçotemporalmente e supostamente inevitável, do discurso universal de uma comunidade de interpretação ilimitada. Com essa projeção, a tensão entre facticidade e validade se desloca para os pressupostos da comunicação, que, embora possuam um teor ideal e sejam satisfeitos somente de maneira aproximativa, todos os participantes têm de assumir factualmente cada vez que afirmarem ou criticarem a verdade de um enunciado e quiserem entrar em uma argumentação para a justificação dessa pretensão de validade.


    Com esse modelo, no entanto, Peirce, que de início se deixa guiar pelo objetivo de uma transformação semiótica das problemáticas da teoria do conhecimento e da ciência, tem em vista a práxis argumentativa de uma república de instruídos. O que vale para o entendimento obtido no interior de uma comunidade de comunicação de pesquisadores vale também, mutatis mutandis, para as comunicações cotidianas. Pois a teoria dos atos de fala revela, para a práxis comunicativa cotidiana, estruturas e pressuposições inteiramente semelhantes. Também aqui os participantes se entendem uns com os outros sobre algo no mundo, na medida em que aspiram validade para seus proferimentos. Diferentemente dos processos de pesquisa regulados pela argumentação, na práxis cotidiana a linguagem certamente não é usada de maneira exclusiva ou principalmente em sua função expositiva; estão em jogo aqui todas as funções da linguagem e referências ao mundo, de modo que o espectro de pretensões de validade se expande para além das pretensões de verdade. Além disso, essas pretensões, que, ao lado de pretensões assertóricas, contam também com pretensões à veracidade subjetiva e à correção normativa, são erguidas de início de maneira ingênua, vale dizer, em intentione recta, mesmo se permanecem implicitamente atreladas à possibilidade do resgate discursivo.


    A localização desse espectro ampliado de validade no mundo da vida torna, por isso, necessária uma universalização do conceito de uma comunidade de comunicação ilimitada, desenvolvido por Peirce, de tal modo que não seja restrito à busca cooperativa da verdade entre os cientistas. Podemos perseguir aquela tensão entre facticidade e validade que Peirce revelou nos pressupostos incontornáveis da argumentação da práxis científica, mediante os pressupostos comunicativos de diferentes tipos de argumentações, até chegar aos pressupostos pragmáticos de atos de fala individuais e aos contextos de interação a eles vinculados.12


    
II. Transcendência a partir de dentro: superação do risco de dissenso no mundo da vida e nas sociedades arcaicas


    Qualquer que seja nosso posicionamento em relação aos detalhes dessa concepção controversa e ainda carente de esclarecimento, podemos reter o fato de que, com a explicação do significado de expressões linguísticas e da validade de proposições enunciativas, baseamo-nos em idealizações que estão vinculadas com o medium da linguagem: a idealidade da universalidade do conceito e do significado é acessível a uma análise semântica da linguagem, e a idealidade dos conceitos de validade é acessível a uma análise pragmática do uso da linguagem orientada ao entendimento. Essas idealizações que habitam a própria linguagem conquistam, além disso, um significado para a teoria da ação quando a força ilocucionária vinculante dos atos de fala é usada para a coordenação dos planos de ação de diferentes atores. Com o conceito de ação comunicativa, que estabelece o entendimento linguístico como medium da coordenação da ação, também as imputações contrafactuais dos atores, que orientam suas ações às pretensões de validade, conservam relevância imediata para a construção e conservação das ordens sociais; pois estas existem no modo do reconhecimento de pretensões de validade normativas. Isso significa que a tensão entre facticidade e validade inerente à linguagem e ao uso linguístico reaparece no modo de integração de indivíduos socializados, pelo menos de indivíduos socializados comunicativamente, e precisa ser corroborada pelos participantes. Na integração social levada a cabo pelo direito positivo, essa tensão é estabilizada de uma maneira particular, como veremos.


    (1) Toda interação social realizada sem o exercício de uma violência manifesta se deixa compreender enquanto solução do problema de como os planos de ação de vários atores podem ser coordenados entre si de tal forma que as ações de uma parte “se vinculem” às de outra. Uma tal vinculação continuada reduz a margem das possibilidades de escolha, que se encontram sob uma dupla contingência, a uma medida que torna possível um encadeamento de intenções e ações mais ou menos isentas de conflito, permitindo surgir padrões de comportamento e a ordem social em geral. Enquanto a linguagem é usada somente como medium para a transmissão de informações e redundâncias, a coordenação da ação é conduzida pela influência recíproca de atores atuando uns em relação aos outros com vistas a fins. Porém, quando as forças ilocucionárias dos atos de fala assumem um papel de coordenação da ação, a própria linguagem se revela como fonte primária da integração social. Apenas neste caso devemos falar de “ação comunicativa”. Pois nela os atores, no papel de falante e ouvinte, negociam interpretações de situações comuns e combinam entre si seus respectivos planos mediante processos de entendimento, ou seja, pela via de uma persecução sem reservas de fins ilocucionários. As energias vinculantes da linguagem, contudo, podem ser mobilizadas para a coordenação de planos de ação apenas se os participantes suspenderem a atitude objetivante de um observador e de um agente orientado imediatamente pelo próprio sucesso em favor da atitude performativa de um falante que quer se entender com uma segunda pessoa sobre algo no mundo. Sob essas condições, as ofertas de atos de fala podem obter um efeito de coordenação da ação, já que da tomada de posição afirmativa dos destinatários diante de uma oferta sincera resultam obrigações relevantes para o prosseguimento da interação.


    O uso da linguagem orientado ao entendimento, para o qual se destina a ação comunicativa, funciona na medida em que os participantes chegam a um acordo sobre a validade pretendida de seus atos de fala ou identificam dissensos que eles levam mutualmente em consideração no curso posterior da ação. Com cada ato de fala são erguidas pretensões de validade criticáveis que pretendem ser intersubjetivamente reconhecidas. A oferta de um ato de fala produz efeito de coordenação quando, com sua pretensão de validade, um falante assume uno actu também uma garantia suficientemente digna de confiança para, se for preciso, resgatar a pretensão erguida com o tipo correto de razões. Com tais pretensões de validade incondicionais, que de acordo com sua pretensão apontam para além de todos os critérios provincianos, localmente adaptados e aceitos, aquela tensão ideal, porém, entra na facticidade do mundo da vida, que Peirce analisou a partir do exemplo da validade veritativa de enunciados científicos. A ideia do resgate de pretensões de validade criticáveis exige idealizações que são efetuadas pelos próprios agentes comunicativos e, com isso, trazidas do céu transcendental ao chão do mundo da vida. A teoria da ação comunicativa destranscendentaliza o reino do inteligível apenas com a finalidade de fixar aquela força idealizante da antecipação transcendente nos pressupostos pragmáticos inevitáveis dos atos de fala, ou seja, no coração da práxis comunicativa cotidiana, “força” que Peirce demonstrou nas formas de comunicação por assim dizer extraordinárias da práxis de argumentação científica. Mesmo as ofertas mais efêmeras de atos de fala, as tomadas de posição de sim/não mais convencionais, apontam para razões potenciais e, com isso, para o auditório idealmente ampliado da comunidade ilimitada de interpretação, o qual elas teriam de esclarecer a fim de ser justificadas, ou seja, racionalmente aceitáveis.


    (2) Distinguimos a idealidade da universalidade do conceito e do significado da idealidade dos conceitos de validade. Estes aspectos podem ser explicados em virtude da estrutura de regras da linguagem em geral, de um lado, e das pressuposições do uso da linguagem orientado ao entendimento, de outro. Ambos os níveis de idealização são erigidos na própria comunicação linguística e, mediante a ação comunicativa, intervêm na constituição da realidade social de interações conectadas, difundidas radialmente no espaço e no tempo. A idealidade da universalidade do significado molda as conexões da ação comunicativa na medida em que os participantes não podem de modo algum pretender se entender com alguém sobre algo no mundo se, com base em uma linguagem comum (ou traduzível), não pressupõem conferir significados idênticos às expressões utilizadas. Mal-entendidos podem se revelar enquanto tais somente se esta condição for preenchida. A suposição do uso de expressões linguísticas com significado idêntico pode se mostrar frequentemente falsa da perspectiva de um observador, ou até mesmo invariavelmente falsa sob o microscópio dos etnometodólogos; mas este pressuposto permanece necessário também como algo contrafactual para todo o uso da linguagem orientado ao entendimento.


    Toda a sociologia que é consciente do fato de que o caminho para seu domínio de objetos passa pela compreensão hermenêutica de sentido tem de contar com essa tensão entre facticidade e validade. Mas ela ainda não precisa se deixar abalar por esta circunstância em sua autocompreensão delineada convencionalmente segundo uma ciência experimental, já que pode atribuir aos próprios sujeitos agindo comunicativamente a capacidade adquirida com a competência linguística de remediar os distúrbios na comunicação que resultaram de meros mal-entendidos. Os mal-entendidos desmentem de maneira inofensiva as idealizações necessariamente efetuadas. Algo semelhante vale para uma outra suposição, que é inevitável na ação comunicativa e, mais uma vez, não deixa de ser idealizante. Os participantes da interação precisam se atribuir reciprocamente imputabilidade, ou seja, precisam supor que podem orientar suas ações de acordo com pretensões de validade. Tão logo essa expectativa de racionalidade é comprovada falsa, os participantes – tanto quanto os observadores sociológicos na qualidade de participantes virtuais – trocam sua atitude performativa em favor de uma atitude objetivadora.


    Um outro problema, porém, decorre da consideração daqueles pressupostos exigentes e contrafactuais da ação comunicativa, que devem assegurar às pretensões de validade seu caráter incondicional. Pois esse segundo nível de idealização determina a constituição da realidade social, de modo que todo acordo alcançado comunicativamente (possibilitando a coordenação da ação, a estrutura complexa de interações e o concatenamento de sequências de ação) seja medido pelo reconhecimento intersubjetivo de pretensões de validade e, com isso, confira às tomadas de posição de sim/não, as quais se baseiam em uma dupla negação, uma função-chave para o funcionamento dos jogos de linguagem cotidianos. Essas tomadas de posição carregam os fatos sociais que elas mesmas criam com um uma tensão ideal porque reagem a pretensões de validade para cuja justificação é preciso pressupor o assentimento de um auditório idealmente ampliado. De acordo com seu sentido, a validade pretendida para enunciados e normas (também para proposições de vivências) transcende espaços e tempos, enquanto a pretensão atual é erguida a cada vez aqui e agora, dentro de um determinado contexto, sendo aceita ou rejeitada – com consequências para a ação produtoras de fatos. A validez pretendida de nossos proferimentos e das práticas de nossa justificação se distingue da validade social de padrões factualmente em voga e de expectativas com as quais estamos meramente acostumados ou que foram estabilizadas por ameaças de sanção. O momento ideal da incondicionalidade está profundamente embutido nos processos factuais de entendimento porque as pretensões de validade mostram uma face de Jano: na qualidade de pretensões, ultrapassam todo contexto; ao mesmo tempo, precisam ser erguidas e aceitas aqui e agora se tivessem de levar a um acordo com efeitos de coordenação – pois, para tanto, não há um contexto zero. A universalidade da aceitabilidade racional afirmada explode todos os contextos, mas apenas a aceitação vinculante em determinado local coloca as pretensões de validade nos trilhos sobre os quais uma práxis cotidiana contextualizada pode deslizar.


    Uma sociologia compreensiva que reconhece em seu domínio de objetos essa segunda tensão, mais radical, entre facticidade e validade, precisa rever sua autocompreensão delineada convencionalmente segundo uma ciência experimental, passando a se conceber como uma ciência social que procede de forma reconstrutiva. Ela precisa de uma abordagem reconstrutiva para explicar de que maneira, sob as condições de uma socialização desse modo instável e que opera com suposições contrafactuais permanentemente ameaçadas, a integração social pode em geral se realizar.


    (3) O primeiro passo para a reconstrução das condições de integração social conduz ao conceito de mundo da vida. O ponto de referência é formado pelo problema de saber como a ordem social resultaria de processos de formação de consenso ameaçados por uma tensão explosiva entre facticidade e validade. A dupla contingência, que precisa ser absorvida de cada formação interativa, assume, no caso da ação comunicativa, a forma particularmente precária de um risco sempre presente de dissenso, instalado no próprio mecanismo de entendimento, pelo qual todo dissenso causa altos custos do ponto de vista da coordenação da ação. Normalmente, tem-se apenas poucas alternativas à disposição: operações simples de reparação; deixar de lado pretensões controversas com a consequência de diminuir o terreno das convicções compartilhadas; a passagem para discursos dispendiosos com saída incerta e efeitos de problematização perturbadores; interrupção da comunicação e saída de cena; por fim, a transposição para a ação estratégica, uma ação orientada sempre ao próprio êxito. A motivação racional para o acordo que repousa sobre o poder dizer não tem certamente a vantagem de ser uma estabilização não coercitiva das expectativas de comportamento. Mas o alto risco de dissenso, que se nutre sempre novamente das experiências, ou seja, das contingências inesperadas, tornaria a integração social mediante o uso da linguagem orientado ao entendimento totalmente improvável caso a ação comunicativa não estivesse inserida em contextos do mundo da vida, que cuidam da retaguarda mediante um massivo consenso de fundo. As operações explícitas do entendimento se movem desde o início, por assim dizer, no horizonte de convicções comuns não problemáticas; simultaneamente, elas se alimentam dos recursos daquilo que é sempre familiar. A inquietação continuada decorrente da experiência e contradição, da contingência e crítica, choca-se no decorrer da práxis cotidiana com uma rocha ampla e inabalável de padrões consensuais profundos de interpretação, lealdades e habilidades.


    Não preciso desenvolver a análise do mundo da vida do ponto de vista da pragmática formal, nem do lugar que uma arquitetônica teórica da ação comunicativa ocupa entre discurso e mundo da vida. O mundo da vida forma simultaneamente o horizonte para situações de fala e a fonte de operações de interpretação, ao passo que, por sua vez, só pode se reproduzir em virtude da ação comunicativa.13 Em nosso contexto, o que interessa no saber de fundo do mundo da vida é aquele caráter peculiar do elemento pré-predicativo e pré-categorial para o qual Husserl já havia chamado a atenção com o fundamento “esquecido” do sentido da práxis cotidiana e da experiência mundana.14


    Durante a ação comunicativa, o mundo da vida nos enlaça no modo de uma certeza imediata, a partir da qual vivemos e falamos sem distanciamento. É possível descrever a presença do pano de fundo da ação comunicativa, que atravessa tudo, embora de maneira latente e imperceptível, como uma forma mais intensa e, ao mesmo tempo, deficiente, de saber e de poder. De um lado, fazemos um uso involuntário deste saber, sem saber reflexivamente que o possuímos. O que confere a este saber de fundo uma certeza absoluta, emprestando-lhe de maneira subjetiva a qualidade de um saber ampliado, é, objetivamente considerada, aquela propriedade que lhe priva justamente de um acesso constitutivo do saber: nós fazemos uso deste tipo de saber sem termos consciência de que poderia ser falso. Uma vez que todo saber é falível e é sabido enquanto tal, o saber de fundo em geral não expõe um saber em sentido estrito. Falta-lhe a referência interna à possibilidade de vir a ser problematizado, porque só entra em contato com pretensões de validade criticáveis no instante em que é proferido; porém, neste instante da tematização, ele não serve mais como pano de fundo do mundo da vida, mas se desintegra em sua modalidade de pano de fundo. O saber de fundo não pode ser falsificado enquanto tal; ele se decompõe tão logo é tematizado, caindo no turbilhão das possibilidades de tematização. O que lhe empresta sua estabilidade singular e de início o imuniza contra a pressão de experiências contingentes é o peculiar nivelamento da tensão entre facticidade e validade: na própria dimensão da validade se apaga aquele momento contrafactual de uma idealização que transborda aquilo que sempre está dado, tornando possível, pela primeira vez, uma confrontação frustrada com a realidade; ao mesmo tempo, permanece intacta enquanto tal a dimensão da qual o saber implícito retira a força de suas convicções.


    (4) Uma fusão semelhante de facticidade e validade, outra vez estabilizadora de expectativas de comportamento, encontra-se em uma forma totalmente diferente no nível do saber disponível tematicamente e que já passa pela ação comunicativa, a saber, naquelas instituições arcaicas que se apresentam com uma pretensão aparentemente incontestável. Nas instituições protegidas por tabus de sociedades tribais, expectativas cognitivas e normativas se solidificam de maneira inseparável com um complexo de convicções ligado a motivos e orientações de valor. A autoridade de instituições detentoras de poder encontra os agentes no interior de seu mundo da vida social. Este agora não é mais descrito como saber de fundo, como ocorre na pragmática formal da perspectiva dos participantes, mas é objetivado a partir da perspectiva sociológica do observador. O mundo da vida, do qual as instituições constituem um componente, vem à tona como um contexto reproduzido pela ação comunicativa de tradições culturais, ordens legítimas e identidades pessoais que se entrecruzam.


    A teoria antropológica das instituições de Arnold Gehlen volta sua atenção ao fenômeno de um consenso normativo original, transfigurado auraticamente, que pode ser distinguido de forma analítica das certezas do mundo da vida. Pois este acordo se relaciona especialmente às expectativas de comportamento que, apesar de seu profundo ancoramento institucional, são culturalmente legadas e adquiridas na qualidade de saber explícito.15 Na interação de narrativas míticas e ações rituais, é possível mostrar por que este saber só pode ser tematizado sob reserva. As restrições da comunicação, que são fixadas de maneira cerimonial, protegem contra problematizações a validade autoritária dos conteúdos descritivos, valorativos e expressivos que se entrelaçam em uma síndrome. O complexo cristalizado de convicções afirma um tipo de validade guarnecido com a força do factual. Desta vez, a fusão de facticidade e validade não se realiza no modo de uma familiaridade originária com certezas estáveis, permanecendo como que às nossas costas enquanto mundo da vida, mas no modo de uma autoridade que nos cobre de sentimentos ambivalentes e nos confronta imperiosamente. Durkheim trabalhou a ambivalência deste modo de validade no status de objetos sagrados, que causavam em seus contempladores um sentimento confuso de pavor e entusiasmo, provocando neles ao mesmo tempo veneração e tremor.16 Essa simbiose de afecções contrárias nos é acessível ainda hoje na experiência estética; ela foi domesticada e tornada repetível no choque disparado pelo surrealismo, que autores como Bataille e Leiris tanto produziram quanto também descreveram literariamente.17


    No fascínio ao mesmo tempo assustador e atraente das instituições detentoras de poder, é curioso encontrarmos fundidos dois momentos que hoje nos parecem incompatíveis. A ameaça de um poder vingativo e a força de convicções vinculantes não apenas coexistem, mas se originam da mesma fonte mítica. As sanções impostas por homens são secundárias: elas punem violações contra uma autoridade que lhes é anterior, originalmente coercitiva e ao mesmo tempo vinculante. É desta autoridade que as sanções sociais emprestam, por assim dizer, seu significado ritual. Evidentemente, a integração de coletividades sociais mediante uma ação que se orienta pelas pretensões de validade só pode ser assegurada de início se o risco de dissenso que lhe é inerente pudesse ser amortecido na própria dimensão da validade. Ainda hoje nossas reações profundamente enraizadas às violações contra o tabu do incesto lembram o fato de que a estabilidade das expectativas de comportamento tinha de ser assegurada nos núcleos das sociedades organizadas por parentesco através de convicções que possuíam uma autoridade fascinante, ao mesmo tempo vinculante e assustadora, e isto abaixo daquele limiar em que para nós a coerção sancionadora se separa de maneira irreversível da coerção não coercitiva, sublimada pela força da convicção, de razões plausíveis.


    Para além desse limiar, a validade é mantida pela força do factual, seja na forma de certezas do mundo da vida que são subtraídas da comunicação por permanecerem no pano de fundo, seja na forma de convicções que dirigem o comportamento já disponível comunicativamente, mas que se encontram sob as restrições comunicativas de uma autoridade fascinante, sendo imunizadas contra a problematização.


    (5) Apenas o terceiro passo da reconstrução nos conduz à categoria do direito. O ancoramento da ação comunicativa nos contextos do mundo da vida e uma regulação do comportamento pelas instituições originais explicam como, em grupos pequenos e relativamente desdiferenciados, é possível, em geral, que a integração social ocorra a partir da base improvável dos processos de entendimento. Contudo, as margens para o risco de dissenso, gerado por tomadas de posição de sim/não perante pretensões de validade criticáveis, crescem no decorrer da evolução social. Quanto mais aumenta a complexidade da sociedade e se amplia a perspectiva antes limitada etnocentricamente, mais fortemente se destaca uma pluralização de formas de vida e individualização das histórias de vida, diminuindo as zonas de sobreposição ou de convergência de convicções de fundo próprias do mundo da vida; e na medida de seu desencantamento, complexos sacralizados de convicções se decompõem sob aspectos diferenciados de validade em conteúdos de uma tradição diluída comunicativamente, os quais podem ser tematizados de forma mais ou menos voluntária. Mas, sobretudo, os processos de diferenciação social impõem uma multiplicidade de tarefas funcionalmente especificadas, de papéis sociais e posições de interesse, que permite à ação comunicativa se liberar dos vínculos institucionais rigorosamente circunscritos e aumentar sua margem de opções, ao mesmo tempo liberando a ação guiada por interesses, isto é, orientada individualmente ao êxito, que passa a ser exigida em âmbitos cada vez mais amplos


    Esses poucos apontamentos devem servir para indicar o problema surgido nas sociedades modernas: como a validade de uma ordem social pode ser estabilizada na medida em que, do ponto de vista dos próprios atores, ações comunicativas tornadas autônomas se diferenciam das interações estratégicas. Naturalmente, sempre existiram ações estratégicas orientadas por interesse no quadro de uma ordem normativa. Em sociedades organizadas pelo Estado, a ordem normativa desenvolvida já foi determinada por normas jurídicas. Porém, em sociedades tradicionais, mesmo o direito se nutre ainda de uma força autorizadora do sagrado sublimada em termos religiosos. Na fusão sagrada de facticidade e validade está enraizada, por exemplo, a conhecida hierarquia legal da tradição jurídica europeia, de acordo com a qual o direito instituído pelo soberano permanece subordinado ao direito natural cristão administrado pela igreja.


    No que segue, partirei da situação de uma sociedade amplamente profanizada, em que as ordens normativas precisam ser conservadas sem garantias metassociais. Tampouco as certezas já pluralizadas e crescentemente diferenciadas do mundo da vida oferecem uma compensação suficiente para esse déficit. Assim, o ônus da integração social se desloca cada vez mais em direção às operações de entendimento dos atores, para os quais validade e facticidade, isto é, a força vinculante de convicções motivadas racionalmente e da coerção impositiva de sanções externas, são incompativelmente separadas. Se os contextos de interação não podem se perpetuar em ordens estáveis somente pela influência recíproca de atores que agem orientados ao êxito, como assumo junto com Durkheim e Parsons, a sociedade, em última instância, tem de ser integrada através da ação comunicativa.18


    Em tal situação o problema se agrava: de que maneira mundos da vida desencantados, internamente diferenciados e em si mesmos plurais podem ser socialmente integrados se, simultaneamente, cresce o risco de dissenso em âmbitos de ação desonerados das autoridades sagradas e desvinculados de instituições fortes? De acordo com esse cenário, a progressiva neces­sidade de integração parece sobrecarregar desesperançosamente a capacidade integradora do mecanismo de entendimento à disposição, especialmente se uma crescente quantidade de interações estratégicas indispensáveis para a estrutura social é liberada, como é o caso justamente nas sociedades econômicas modernas.18a Em caso de conflito, aqueles que agem comunicativamente se encontram ante a alternativa de interromper a comunicação e agir de maneira estratégica – suspender ou postergar um conflito não resolvido. Uma saída é oferecida pela regulação normativa de interações estratégicas, sobre a qual os próprios atores se entendem. A natureza paradoxal de tais regras se mostra à luz da premissa segundo a qual, para os próprios sujeitos agentes, facticidade e validade são separadas em duas dimensões que se excluem mutuamente. Para atores que agem orientados ao êxito, todos os componentes da situação se transformam em fatos que eles avaliam à luz de suas próprias preferências, ao passo que os atores que agem orientados ao entendimento dependem de uma compreensão da situação negociada em comum e só interpretam os fatos relevantes à luz de pretensões de validade intersubjetivamente reconhecidas. Mas se para os próprios sujeitos a orientação ao êxito e a orientação ao entendimento mostram-se de tal maneira como as únicas alternativas possíveis, então as normas que são adequadas para a integração social, ou seja, para uma regulação das interações estratégicas que todos os participantes possam considerar vinculante, precisam satisfazer duas condições contraditórias que, do ponto de vista dos atores, não poderiam ser cumpridas simultaneamente. Tais regras têm de representar, de um lado, restrições factuais que mudam o leque de dados de tal modo que o ator, ao assumir a atitude de alguém que atua estrategicamente, se vê obrigado a adaptar seu comportamento na direção que objetivamente deseja; de outro lado, essas regras precisam, ao mesmo tempo, desencadear uma força de integração social na medida em que impõem obrigações a seus destinatários, o que, segundo nosso pressuposto, é possível apenas sobre a base de pretensões de validade normativas intersubjetivamente reconhecidas.


    O tipo de normas buscado teria, assim, que causar em seus destinatários uma disposição à obediência baseada simultaneamente na coerção factual e na validade legítima. Normas desse tipo deveriam se apresentar com uma autoridade que dotasse de validade a força do factual, mas, dessa vez, sob a condição de uma polarização já consumada entre ação orientada ao êxito e ação orientada ao entendimento, lançando luz, com isto, à incompatibilidade percebida entre facticidade e validade. Mas, como havíamos suposto, ruíram aquelas garantias metassociais do sagrado que possibilitavam a força ambivalente de vinculação de instituições arcaicas e, com isso, uma ligação entre validade e facticidade na dimensão da própria validade. Encontramos a solução desse enigma naquele sistema de direitos que provê as liberdades subjetivas de ação com a coerção do direito objetivo. Visto de um ponto de vista histórico, os direitos subjetivos privados, que definem âmbitos legítimos de liberdades individuais de ação e, nessa medida, são talhados de acordo com uma persecução estratégica de interesses privados, constituem também o núcleo do direito moderno.


    
III. Dimensões de validade do direito


    Desde Hobbes, as regras do direito privado burguês, baseado na liberdade de contrato e na propriedade, foram consideradas protótipo do direito em geral. Em sua teoria do direito, também Kant parte dos direitos subjetivos naturais que outorgam a toda pessoa a capacidade de exercer coerção contra as violações de suas liberdades subjetivas de ação asseguradas juridicamente. Com a passagem do direito natural ao direito positivo, essa autorização para o uso da coerção, que não pode mais ser imediatamente exercida por pessoas de direito privadas após a monopolização de todos os meios de coerção legítima passar para o Estado, transforma-se na competência para impetrar uma ação judicial. Ao mesmo tempo, os direitos subjetivos privados são complementados com direitos de defesa (estruturalmente homólogos) contra o poder do Estado. Estes protegem as pessoas jurídicas privadas contra as intervenções ilegais do aparelho estatal em sua vida, liberdade e propriedade. No nosso contexto, interessa-nos antes de tudo o conceito de legalidade com o qual Kant, partindo dos direitos subjetivos, explica o complexo modo de validade do direito em geral. Na dimensão da validade jurídica, facticidade e validade se entrelaçam mais uma vez, mas agora ambos os momentos não se juntam em um amálgama indissolúvel – como nas certezas do mundo da vida ou da autoridade dominante de instituições fortes, subtraídas de toda discussão. No modo de validade do direito, a facticidade da imposição jurídica por parte do Estado se entrelaça com a força fundadora de legitimidade de um procedimento de positivação do direito, que, em sua própria pretensão, deveria ser considerado racional porque garante a liberdade. A tensão entre esses dois momentos que permanecem distintos se intensifica na medida em que é operacionalizada de modo comportamentalmente eficaz.


    (1) Para Kant, a relação entre facticidade e validade, estabilizada na validade jurídica, apresenta-se como a conexão interna, fundada pelo próprio direito, entre coerção e liberdade. O direito está ligado de antemão à autorização da coerção; mas esta coerção só se justifica enquanto “impedimento de um obstáculo à liberdade”, ou seja, com a finalidade de fazer frente à usurpação da liberdade de cada um. Essa “ligação [interna] da coerção recíproca universal com a liberdade de todos” se expressa na pretensão de validade do direito.19 As regras jurídicas estabelecem as condições de coerção, “sob as quais o arbítrio de um pode ser unido ao arbítrio de outro de acordo com uma lei universal da liberdade”.20 De um lado, a legalidade do comportamento pode ser constrangida como “a mera concordância de uma ação com a lei”;21 por isso, é permitido aos sujeitos a obediência à lei por outras razões que não apenas morais. As “condições de coerção” precisam ser percebidas pelos destinatários somente como ocasião para o comportamento conforme a regras; pois uma ação por dever, a submissão ao direito motivada moralmente, não pode ser imposta coercitivamente já por razões analíticas. De outro lado, porém, a “associação” do arbítrio de cada um com o arbítrio de todos os outros, ou seja, a integração social, só é possível com base em regras normativamente válidas, que sob o ponto de vista moral – “de acordo com uma lei universal da liberdade” – recebem o reconhecimento não coercitivo, porque racionalmente motivado, de seus destinatários. Ainda que as pretensões jurídicas estejam ligadas à competência para coagir, elas sempre devem poder ser obedecidas em razão de sua pretensão da validade normativa – ou seja, por “respeito à lei”.22 O paradoxo das regras de ação, que, independentemente de seu reconhecimento ter sido moralmente merecido, exigem objetivamente apenas um comportamento em concordância a normas, resolve-se com o conceito de legalidade de Kant: normas jurídicas são, sob aspectos diferentes, ao mesmo tempo leis de coerção e leis da liberdade.


    O duplo aspecto da validade jurídica, que começamos a esclarecer recorrendo a conceitos da teoria kantiana do direito, pode também ser explicado da perspectiva da teoria da ação. Os dois componentes da validade jurídica, ou seja, coerção e liberdade, deixam à escolha dos destinatários a perspectiva que deveriam adotar enquanto atores. Para um modo de consideração empírico, a validade do direito positivo é determinada de início de maneira tautológica, já que é considerado direito o que adquire força de lei segundo procedimentos juridicamente válidos – e apesar da possibilidade de derrogação juridicamente dada, conserva provisoriamente força de lei. Mas o sentido dessa validade jurídica se explica apenas pela referência simultânea a ambos os polos, ou seja, à validade social ou factual do direito, de um lado, e à legitimidade ou validez do direito, de outro.23 A validade social das normas jurídicas se determina pelo grau de imposição, ou seja, pela aceitação a ser factualmente esperada no círculo dos parceiros de direito. Contudo, diferentemente da validade convencional dos usos e costumes, o direito positivado não se apoia sobre a facticidade crescente de formas de vida habituais e transmitidas, mas sobre a facticidade artificialmente produzida da ameaça de sanções definidas conforme ao direito e reclamáveis diante de um tribunal. Pelo contrário, a legitimidade das regras é medida pela resgatabilidade discursiva de sua pretensão de validade normativa, em última instância se são obtidas em um procedimento racional de legislação – ou se puderam ao menos ter sido justificadas sob pontos de vista pragmáticos, éticos e morais. A legitimidade de uma regra é independente de sua imposição factual. Mas, pelo contrário, a validade social e a obediência factual variam com a crença na legitimidade dos parceiros de direito, e esta se apoia por sua vez na suposição de legitimidade, ou seja, na ideia de que as normas são passíveis de fundamentação. Outros fatores, como intimidação, poder das circunstâncias, costumes e meros hábitos precisam estabilizar com mais força uma ordem jurídica em termos substitutivos quanto menos essa ordem for legítima, ou, em todo caso, tomada como legítima.


    Geralmente, o sistema jurídico em seu todo possui um grau mais elevado de legitimidade do que as normas jurídicas individuais. Dreier assinala como condições necessárias para a validade de um sistema jurídico que “em primeiro lugar, deve ser em geral socialmente eficaz e, em segundo lugar, eticamente justificado. Para a validade jurídica de normas particulares, que sejam instituídas conforme uma constituição que satisfaça os critérios mencionados e, consideradas em si mesmas, que apresentem, em primeiro lugar, um mínimo de eficácia social ou oportunidade de eficácia, e, em segundo lugar, um mínimo de justificação ética ou capacidade de justificação”.24


    A dupla referência da validade do direito em relação à facticidade da validade social medida pela obediência média às normas, de um lado, e à legitimidade da pretensão ao reconhecimento normativo, de outro lado, deixa aos parceiros do direito a escolha de, diante de uma mesma norma, assumir uma atitude objetivadora ou uma atitude performativa e adotar um enfoque de leitura correspondente. Para o “arbítrio” de um ator que se orienta pelo próprio sucesso, a regra forma na expectativa de imposição de mandamentos jurídicos uma limitação factual – com consequências calculáveis para o caso de uma violação da regra. Porém, a regra vincula a “vontade livre” de um ator, que quer se entender com outros autores a respeito das condições comuns para o êxito de sua própria ação, com sua pretensão de validade normativa – e com a possibilidade de seu exame crítico. O caráter aberto dessa alternativa não significa uma fusão dos momentos, que permanecem incompatíveis da perspectiva do ator. Pois, conforme a perspectiva escolhida, a norma jurídica forma uma outra espécie de componente da situação: para aquele que age estrategicamente, ela se situa no âmbito dos fatos sociais, que reduzem externamente sua margem de opções; para aquele que age comunicativamente, ela se situa no âmbito das expectativas obrigatórias de comportamento, em relação às quais é suposto um acordo racionalmente motivado entre os parceiros de direito. Por esta razão, de acordo com o ponto de vista considerado, o ator atribuirá a uma prescrição juridicamente válida o status de um fato com consequências prognosticáveis ou com a obrigatoriedade deontológica de uma expectativa normativa de comportamento. A validez jurídica de uma norma – e nisso consiste sua peculiaridade – garante simultaneamente duas coisas: tanto a legalidade do comportamento no sentido de uma obediência média às normas, que, se necessário, é imposta por sanções, quanto também a legitimidade da própria regra, tornando possível a todo momento a obediência à norma por respeito à lei.


    Nos direitos subjetivos privados é possível perceber a dupla perspectiva do ator, ligada às leis de coerção e às leis da liberdade. Tais direitos, na medida em que liberam o motivo do comportamento conforme a regras, toleram, por assim dizer, uma atitude estratégica do ator diante da norma individual. Como componente de uma ordem jurídica legítima em seu todo, eles lidam, ao mesmo tempo, com uma pretensão de validade normativa baseada no reconhecimento racionalmente motivado, que, afinal, exige dos destinatários uma submissão ao direito a partir do motivo não coercitivo do dever. Essa exigência significa que a ordem jurídica tem de tornar sempre possível a obediência às suas regras por respeito à lei. A partir dessa análise do modo de validade do direito coercitivo, resultam consequências para a positivação do direito: o direito positivo também precisa ser legítimo.


    Uma ordem jurídica não precisa apenas garantir que cada pessoa tenha em geral seus direitos reconhecidos por todas as outras pessoas; o reconhecimento recíproco dos direitos de cada um por todos se apoia antes em leis cuja legitimidade implica garantir a cada um liberdades iguais, uma vez que “a liberdade de arbítrio de cada um pode coexistir com a liberdade de todos os outros”. As leis morais satisfazem esta condição per se; mas, para as regras do direito positivo, tal condição tem de ser satisfeita pelo legislador político. Portanto, o processo de legislação forma, no sistema jurídico, o verdadeiro lugar da integração social. Por isso, é preciso supor que os participantes do processo legislativo se retiram do papel de sujeitos de direito privado e assumem com seu papel de cidadãos a perspectiva de membros de uma comunidade jurídica livremente associada, em que um acordo sobre os princípios normativos da regulação da vida em comum já está assegurado pela tradição ou pode ser produzido pelo entendimento acerca das regras normativamente reconhecidas. Aquela união característica de coerção factual e validade legítima, que esclarecemos com base na autorização subjetiva para a percepção estratégica dos próprios interesses, reforçada pela competência estatal para a coerção, exige um processo de positivação do direito em que os cidadãos participantes não podem tomar parte apenas no papel de sujeitos de direito que agem orientados ao êxito. Uma vez que os direitos políticos de participação e de comunicação são constitutivos para um procedimento de legislação eficaz para a legitimação, estes direitos subjetivos não podem ser concebidos como pertencentes somente aos sujeitos de direitos privados isolados, mas antes têm de ser percebidos na atitude dos participantes que agem orientados ao entendimento em uma práxis intersubjetiva de entendimento. Por isso, no conceito de direito moderno, que aumenta a tensão entre facticidade e validade, ao mesmo tempo operacionalizando-a de maneira eficaz para o comportamento, já está presente a ideia democrática desenvolvida por Rousseau e Kant, segundo a qual a pretensão de legitimidade de uma ordem jurídica construída por direitos subjetivos só pode ser resgatada pela força de integração social da “vontade unânime e associada de todos” os cidadãos livres e iguais.


    Ainda vamos nos ocupar detalhadamente da ideia de autonomia cidadã [staatsbürgerlichen Autonomie]. De início, ela nos lembra o fato de que as leis de coerção precisam comprovar sua legitimidade como leis da liberdade no processo – e pelo tipo de processo – de legislação; e nesta positivação do direito se reproduz, mais uma vez, a tensão entre facticidade e validade, mas de uma maneira diferente do que ocorre na dimensão da validade de normas já positivadas. Certamente, o comportamento legal pode ser descrito como uma obediência às normas que entram em vigor tanto pela ameaça de sanções quanto pelas decisões de um legislador político. Mas a facticidade da positivação do direito se distingue da imposição sancionadora do direito na medida em que a permissão para a coerção jurídica tem de remeter a uma expectativa de legitimidade vinculada à tomada de decisão (também passível de ser modificada e, em princípio, corrigida) do legislador. A positividade do direito está ligada à expectativa de que o procedimento democrático de positivação fundamente a suposição de aceitabilidade racional das normas positivadas. Na positividade do direito não se expressa a facticidade de uma vontade arbitrária, meramente contingente, mas a vontade legítima que é tributária de uma autolegislação presumivelmente racional de cidadãos politicamente autônomos. Também em Kant o princípio de democracia tem de preencher uma lacuna em um sistema de egoísmo ordenado juridicamente, o qual não pode se reproduzir a partir de si mesmo, mas permanece dependente de um consenso de fundo por parte dos cidadãos. Porém, essa lacuna de solidariedade, que deixa em aberto o emprego meramente legal dos direitos subjetivos talhados conforme a ação orientada ao êxito, não pode ser fechada, por sua vez, por direitos do mesmo tipo, pelo menos não unicamente por tais direitos. O direito positivado não pode assegurar as bases de sua legitimidade unicamente por uma legalidade que deixa à mercê dos destinatários suas atitudes e motivos.


    Ou a ordem jurídica, como as formações transitórias estamentais ou absolutistas do início dos tempos modernos, está inserida nos contextos de um ethos que envolve toda a sociedade, ficando assim subordinada à autoridade de um direito suprapositivo ou sagrado; ou as liberdades subjetivas de ação são complementadas por direitos subjetivos de um outro tipo – pelos direitos dos cidadãos, que não se direcionam mais somente à liberdade de arbítrio, mas à autonomia. Pois sem o respaldo religioso ou metafísico, o direito coercitivo talhado para o comportamento legal pode manter sua força integradora somente se os destinatários particulares das normas jurídicas puderem ao mesmo tempo se entender em sua totalidade como autores destas normas. Nesta medida, o direito moderno se alimenta de uma solidariedade que se concentra no papel de cidadão e que, em última instância, tem origem na ação comunicativa. Como veremos, a liberdade comunicativa dos cidadãos pode assumir a forma de uma práxis organizada de autodeterminação mediada por instituições e procedimentos jurídicos, porém não pode ser completamente substituída pelo direito coercitivo. Essa conexão interna entre a facticidade da imposição do direito e a legitimidade do processo de sua positivação, a qual se fundamenta do ponto de vista de sua validade, significa, contudo, uma hipoteca para os sistemas jurídicos, uma vez que estes devem aliviar o ônus da integração social das exigentes operações de entendimento dos atores que agem comunicativamente. Pois nada parece menos inverossímil aos olhos do sociólogo esclarecido do que acreditar que as operações de integração do direito moderno se alimentariam unicamente ou em primeira linha apenas de um acordo normativo, seja pré-existente ou alcançado, isto é, da fonte da solidariedade.


    Principalmente com os imperativos funcionais de sociedades altamente complexas, entra em jogo uma facticidade social que, enquanto momento de imposição do direito, não se encontra mais em uma relação interna com a pretensa legitimidade da ordem jurídica. A autocompreensão normativa pode ser desmentida por fatos sociais que intervêm a partir de fora no sistema jurídico. Facticidade e validade se encontram aqui em uma relação externa, pois ambos os momentos – de um lado, as implicações de sentido do direito válido e, de outro, as delimitações sociais a que estão submetidas factualmente as decisões jurídicas – podem ser descritas independentemente uma da outra. Antes de abordar esse tema no próximo capítulo, eu gostaria de recapitular as relações internas, discutidas até aqui, entre facticidade e validade, que são constitutivas para a infraestrutura do direito de sociedades modernas.25


    (2) Após a virada linguístico-analítica efetuada por Frege e Peirce, superou-se a oposição clássica entre ideia e realidade fenomênica, oposição que se tornou conhecida a partir da tradição platônica, interpretada de início ontologicamente e, depois, nos termos da filosofia da consciência. As próprias ideias são concebidas como imediatamente incorporadas na linguagem, de modo que a facticidade dos signos e expressões linguísticas que aparecem no mundo é internamente vinculada à idealidade da universalidade do significado e da validade veritativa. A universalidade semântica de significados linguísticos obtém sua determinação ideal unicamente no medium de signos e expressões que, de acordo com as regras gramaticais, destacam-se na qualidade de tipos reconhecíveis da corrente de eventos semióticos e processos discursivos (por exemplo, documentos escritos). Além disso, é possível esclarecer a diferença entre a validade e o ter-por-verdadeiro de um enunciado uma vez que o conceito de validade ideal deve ser compreendido como assertividade racional sob condições ideais, ou seja, somente em referência ao resgate discursivo de pretensões de validade. Se “válido” é entendido como predicado ternário, a idealidade da validade veritativa só pode ser expressa nas pressuposições exigentes de nossa prática de justificação, ou seja, no âmbito do uso da linguagem. Nisso se revela a conexão interna que existe entre a validade de um enunciado e a prova de sua validade para um auditório idealmente ampliado. O que é válido precisa poder ser comprovado diante de objeções factualmente expostas. Da mesma maneira que no caso da idealidade da universalidade do significado, a dimensão da validade se constitui na própria linguagem apenas mediante uma tensão entre facticidade e validade: a verdade e as condições discursivas para a aceitabilidade racional se esclarecem reciprocamente.26


    No âmbito da ação comunicativa, com o uso da linguagem orientada ao entendimento, mediante o qual os atores coordenam suas ações, aquela relação de tensão emigra para o mundo dos fatos sociais. Enquanto a facticidade dos eventos semióticos e dos processos discursivos podia ser compreendida como um momento necessário para a dimensão do significado e da validade, temos de conceber a tensão intralinguística entre facticidade e validade, que com as pretensões de validade se instalou na ação comunicativa, como um momento da facticidade social, a saber, daquela práxis comunicativa cotidiana pela qual as formas de vida se reproduzem. Na medida em que a coordenação da ação e, com isto, a rede de interações se desenvolve mediante processos de entendimento, as convicções intersubjetivamente compartilhadas formam o medium da integração social. Os atores estão convencidos acerca do que entendem ou consideram válido. Por isso, as convicções que se tornam problemáticas podem ser apoiadas ou rejeitadas unicamente com base em razões. Mas as razões não são disposições a se ter opiniões capazes de serem descritas de maneira naturalista; elas formam antes a moeda de uma troca discursiva pela qual as pretensões de validade criticáveis são resgatadas. A força que as razões possuem para motivar racionalmente é tributária de uma relação interna com a dimensão do significado e da validade de proferimentos linguísticos. Nesse sentido, elas são ambíguas por natureza, porque podem tanto reforçar quanto abalar convicções. Com elas, a tensão entre facticidade e validade, que é inerente à linguagem e a seu uso, penetra na sociedade. Na medida em que se apoia em convicções, sua integração social é vulnerável ao efeito desestabilizador de razões desvalorizadoras (e antes de tudo à desvalorização de uma categoria inteira de razões). A tensão ideal que irrompe na realidade social remete à circunstância de que a aceitação de pretensões de validade, que produz e perpetua fatos sociais, apoia-se na aceitabilidade de razões dependentes do contexto, as quais sempre estão expostas ao risco de serem desvalorizadas por razões melhores e processos de aprendizagem transformadores dos contextos.


    Essas propriedades estruturais da socialização comunicativa explicam por que o mundo da vida simbolicamente pré-estruturado, mediado por interpretações e convicções, por que o tecido social em seu todo, é perpassado por suposições de validade falíveis. Elas tornam compreensível por que as expectativas sociais de comportamento, que dependem de suposições de validade falíveis, alcançam, no melhor dos casos, uma espécie precária de estabilidade. Esta estabilidade se deve às operações de integração social que afastam o perigo sempre presente de uma desestabilização por meio de um dissenso fundamentado. As razões certamente só valem ante o pano de fundo de padrões de racionalidade dependentes do contexto;27 porém, razões que acentuam os resultados de processos de aprendizagem transformadores do contexto também podem minar os padrões habituais de racionalidade.


    Nós conhecemos duas estratégias que enfrentam esse risco de dissenso e, com isto, a instabilidade que habita a socialização comunicativa em geral: a limitação [Eingrenzung] e a desobstrução [Entschränkung] do mecanismo comunicativo. O risco embutido na ação comunicativa é limitado por aquelas certezas intuitivas que se deixam compreender por si mesmas de maneira inquestionável porque são desacopladas de todas as razões comunicativamente disponíveis e capazes de ser mobilizadas deliberadamente. Essas certezas que estabilizam comportamentos, a partir das quais se constrói o pano de fundo do mundo da vida, permanecem aquém do limiar da tematização possível e são separadas daquela dimensão aberta inicialmente apenas na ação comunicativa, em que podemos distinguir entre a aceitabilidade e a mera aceitação de convicções e razões. Observamos uma fusão semelhante entre facticidade e validade na dimensão de validade daquelas convicções controladoras do comportamento que estavam vinculadas às imagens de mundo sagradas e à autoridade carismática das grandes instituições. Essa espécie de autoridade não se baseia no fato de que as convicções normativas permaneceram como pano de fundo e não poderiam ser tematizadas e nem ligadas a razões; ela se baseia antes em uma seleção prescritiva de temas e na fixação rígida de razões. Na medida em que a disposição comunicativa sobre razões e sua mobilização são contidas, silenciando com isso a crítica, as normas e os valores priorizados em termos de autoridade formam, para as ações comunicativas, um banco de dados que permanece subtraído da corrente de problematização de seus processos de entendimento. Somente quando normas e valores são tornados comunicativamente disponíveis e expostos ao livre jogo de razões mobilizáveis, considerando a diferença categorial entre aceitabilidade e mera aceitação, a integração social efetuada por valores, normas e entendimento passa a depender completamente das operações daqueles que agem comunicativamente.


    Sob as condições modernas de sociedades complexas, que exigem em larga escala uma ação orientada por interesses, portanto, uma ação neutralizada em termos normativos, surge aquela situação paradoxal em que a ação comunicativa desobstruída não pode nem delegar, nem carregar seriamente o fardo da integração social que lhe recai. Ela pode domesticar com seus próprios recursos o risco de dissenso que lhe é inerente apenas se prolongar os discursos por tempo ilimitado, o que, por sua vez, acabaria por ampliar esse mesmo risco. Ao considerarmos que tipo de mecanismo poderia permitir uma comunicação deslimitada se desonerar das operações de integração social sem desmentir a si mesma, a positivação completa do direito, até então apoiado no sagrado e entrelaçado com a eticidade convencional, aparece como uma saída plausível desse impasse: é criado um sistema de regras que vincula as estratégias da limitação e da desobstrução do risco de dissenso inscrito na ação comunicativa e, ao mesmo tempo, as diferencia de acordo com uma divisão de trabalho.


    De um lado, a garantia estatal da imposição do direito oferece um equivalente funcional para a estabilização de expectativas da autoridade carismática. Enquanto as instituições que apoiam as imagens de mundo fixam as convicções controladoras do comportamento pela limitação da comunicação, o direito moderno permite substituir convicções por sanções, libertando os motivos da obediência às regras sem deixar de impor sua observância. Em ambos os casos, evita-se uma desestabilização causada pelo dissenso fundamentado, uma vez que os destinatários não podem colocar em questão a validade das normas que eles mesmos devem seguir. No entanto, este “não poder” ganha um outro sentido, a saber, um sentido racional com respeito a fins, porque se altera o próprio modo de validade. Enquanto no sentido de validade das convicções vinculadas à autoridade facticidade e validade estão entrelaçadas, na validade jurídica ambos os momentos se separam um do outro – a aceitação imposta da ordem jurídica é diferenciada da aceitabilidade das razões sobre as quais apoia sua pretensão de legitimidade. Essa dupla codificação remete, de outro lado, ao fato de que a positividade e a pretensão à legitimidade do direito também levam em consideração aquela deslimitação da comunicação que, em princípio, expõe todas as normas e valores a exame crítico. Os parceiros do direito devem supor que também autorizariam, por meio de uma livre formação política da opinião e da vontade, as regras às quais eles mesmos se submeteriam na qualidade de destinatários. Contudo, esse processo de legitimação conduz ao componente do sistema jurídico, já que necessita da institucionalização jurídica diante das contingências próprias da comunicação cotidiana, que flutua de maneira disforme. Com exceção dessa restrição da comunicação, o risco constante da contradição é prolongado discursivamente de maneira ilimitada, transformando-se na força produtiva de uma formação política da opinião e da vontade presumivelmente racional.


    (3) Desse modo, se considerarmos o direito moderno como um mecanismo que exonerou as operações altamente exigentes do entendimento daqueles que agem comunicativamente das tarefas da integração social, sem impedir, em princípio, a deslimitação das margens de comunicação, ambos os lados tornam-se compreensíveis: tanto a positividade do direito, quanto sua pretensão à aceitabilidade racional. Com efeito, a positividade do direito significa que, com a estrutura conscientemente positivada de normas, surge um fragmento de realidade social produzido artificialmente e que só existe até nova ordem, já que pode ser modificado ou colocado fora de ação em cada um de seus elementos singulares. Sob o aspecto da modificabilidade, a validade do direito positivo aparece como a expressão pura de uma vontade que empresta duração a determinadas normas contra a possibilidade sempre presente de virem a ser revogadas. O pathos do positivismo jurídico, como veremos, alimenta-se desse voluntarismo da pura positivação. De outro lado, a positividade do direito não pode se fundar unicamente na contingência de decisões arbitrárias sem que isto traga prejuízos para a força de integração social. Pelo contrário, o direito retira sua força vinculante da aliança que a positividade do direito estabelece com a pretensão à legitimidade. Nessa ligação, reflete-se aquele entrelaçamento estrutural da aceitação baseada em fatos com a aceitabilidade exigente de pretensões de validade, que, como se sabe, foi apresentado como uma tensão entre facticidade e validade já na ação comunicativa e nas ordens sociais mais ou menos naturalizadas. Essa tensão ideal retorna de maneira intensificada no âmbito do direito, mais precisamente na relação entre a coerção jurídica, que garante um nível médio de aceitação de regras, e a ideia de autolegislação – ou a suposição da autonomia política dos cidadãos unidos – que é a única capaz de resgatar a pretensão de legitimidade das próprias regras, ou seja, torná-las racionalmente aceitáveis.


    Dessa tensão mantida na dimensão da validade do direito resulta, além disso, a necessidade de organizar o próprio poder político nas formas do direito legítimo – poder que é usado para a imposição jurídica (e para a aplicação do direito baseada na autoridade), de onde o direito retira sua positividade. A ideia do Estado de direito responde ao desiderato da transformação jurídica do poder pressuposto no próprio direito. Nele, a práxis política de autolegislação assume uma forma institucionalmente diferenciada. Pois com a ideia de Estado de direito é colocada em marcha uma espiral de autoaplicação do direito, a qual deve realçar a suposição internamente inevitável da autonomia política diante da facticidade do poder juridicamente não domesticado e que se infiltra no direito a partir de fora. A configuração do Estado de direito pode ser entendida como uma sequência, em princípio aberta, de providências orientadas à experiência contra a subjugação do sistema jurídico por um poder – ilegítimo – de relações que contradizem a sua autocompreensão normativa. Neste caso, trata-se de uma relação externa (percebida da perspectiva do sistema jurídico) entre facticidade e validade, uma tensão entre norma e realidade, que exige propriamente um tratamento normativo.


    Sociedades modernas não são integradas apenas socialmente, mediante valores, normas e processos de entendimento, mas também sistemicamente, pelos mercados e pelo poder empregado de maneira administrativa. Dinheiro e poder administrativo são mecanismos de integração social que formam sistemas e não coordenam ações de modo necessariamente intencional, isto é, impondo custos comunicativos sobre a consciência dos participantes da interação, mas sim objetivamente, como que pelas suas costas. A “mão invisível” do mercado é, desde Adam Smith, o exemplo clássico para este tipo de regulação. Pela via da institucionalização jurídica, ambos os meios se encontram ancorados nas ordens sociais do mundo da vida mediante a ação comunicativa. Desse modo, o direito moderno está ligado a todos os três recursos de integração social. Por meio de uma práxis de autodeterminação, que exige dos cidadãos o exercício comum de suas liberdades comunicativas, o direito abastece sua força de integração social em última instância a partir das fontes de solidariedade social. As instituições do direito privado e do direito público, por outro lado, possibilitam a instauração de mercados e a organização de um poder estatal; pois as operações do sistema econômico e do sistema administrativo, que se diferenciam dos componentes sociais do mundo da vida, são efetuadas nas formas do direito.


    Assim, pelo fato de estar vinculado tanto ao dinheiro e ao poder administrativo quanto à solidariedade, o direito lida em suas operações de integração com imperativos de diferentes proveniências. Mas em lugar algum está escrito nas normas jurídicas como equilibrar estes imperativos. Nas matérias dos diferentes campos do direito é possível reconhecer a origem da necessidade de regulação, à qual reagem a política e a positivação do direito. Porém, nos imperativos funcionais do aparelho estatal, do sistema econômico e de outros domínios sociais deixam-se penetrar com frequência interesses não filtrados normativamente, porque são os mais fortes e podem se servir da força legitimadora da forma jurídica a fim de encobrir sua capacidade de imposição meramente factual. Por esta razão, enquanto meio de organização de uma dominação política que remete aos imperativos funcionais de uma sociedade econômica diferenciada, o direito moderno continua sendo um medium profundamente ambíguo de integração social. Muito frequentemente, o direito empresta ao poder ilegítimo apenas a aparência de legitimidade. À primeira vista, não conseguimos ver se as operações de integração se apoiam no consentimento dos cidadãos associados ou se resultam da autoprogramação estatal e do poder estrutural da sociedade, produzindo, por sua vez, com base nesse substrato material, a pretensa lealdade das massas.


    Contudo, as margens de uma autolegitimação naturalizada do direito tornam-se tanto mais estreitas quanto menos o sistema jurídico como um todo puder se apoiar em garantias metassociais e se imunizar contra a crítica. Certamente, um direito que em sociedades modernas carrega o fardo principal da integração social se encontra submetido à pressão profana dos imperativos funcionais de reprodução da sociedade; mas ao mesmo tempo ele se encontra sob a coação por assim dizer idealista para legitimá-los. Segundo a autocompreensão constitucional da comunidade jurídica, as operações de integração sistêmica que a economia e o aparelho estatal efetuam mediante o dinheiro e o poder administrativo também devem permanecer acopladas ao processo de integração social representado pela práxis de autodeterminação dos cidadãos. A tensão entre o idealismo do direito constitucional e o materialismo da ordem jurídica, especialmente de um direito econômico que somente reflete a distribuição desigual do poder social, encontra seu eco na discrepância entre a consideração filosófica e a empírica do direito. Antes de voltar às reflexões sobre a tensão entre facticidade e validade interna ao direito, eu gostaria de discutir a relação externa entre facticidade social e autocompreensão do direito moderno, mais precisamente a maneira como essa relação se reflete nos discursos sociológicos sobre o direito e nos discursos filosóficos sobre a justiça.
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II 
Concepções sociológicas do direito e concepções filosóficas da justiça


    Mediante a ação comunicativa, o potencial de racionalidade da linguagem é requerido, mobilizado e liberado no curso da evolução social para funções de integração social. O direito moderno preenche as lacunas funcionais de ordens sociais sobrecarregadas nas suas operações de integração social. Na dimensão de validade desse direito se intensifica aquela tensão entre facticidade e validade que, com o conteúdo ideal dos pressupostos pragmáticos da ação comunicativa, já se encontra inscrita na prática cotidiana não formalizada. Na medida em que tomamos consciência do conteúdo ideal da validade do direito nas ideias de organização e auto-organização conscientes da comunidade jurídica, inicialmente formuladas pela tradição do direito racional, e esse conteúdo ideal se choca com os imperativos funcionais da economia controlada pelo mercado e da administração burocrática, a autocompreensão normativa traz ao primeiro plano uma crítica articulada no quadro das ciências sociais. De um lado, o direito precisa manter sua forte pretensão de que nem mesmo os sistemas funcionais controlados pelo dinheiro e pelo poder administrativo podem se subtrair totalmente a uma “integração social” mediada pela consciência da sociedade como um todo; de outro lado, é precisamente esta pretensão que parece ser vítima do desencantamento sociológico do direito. Saber como a sociedade elabora essa contradição é um tema que há muito tempo vem ocupando as investigações articuladas nos termos da crítica da ideologia e da crítica do poder. Vou seguir essa linha de uma crítica do direito que confronta pretensão e realidade1 apenas na medida em que desemboca em uma objeção mais radical segundo a qual um direito que se tornou periférico tem cada vez mais que se despojar da aparência de normatividade, caso ainda queira continuar cumprindo suas funções diante da crescente complexidade social. Se estivesse correta, essa afirmação retiraria a base em que se apoia uma teoria do discurso conectada com a autocompreensão normativa do direito; uma tal abordagem discursiva teria perdido então, de saída, o contato com uma realidade que se tornou cínica. Em oposição ao ceticismo das ciências sociais ante o direito, as teorias filosóficas da justiça sublinham decididamente o conteúdo moral das ordens jurídicas modernas. Essas construções racionais do direito servem à fundamentação de princípios de acordo com os quais uma sociedade bem ordenada deveria ser instaurada; mas elas se distanciam tanto da realidade das sociedades contemporâneas que têm dificuldade de especificar as condições para a realização desses princípios.


    Seguirei de início a linha de discussão no quadro das ciências sociais proposta pela teoria dos sistemas, tendo por finalidade examinar os benefícios e as desvantagens de um desencantamento objetivista do direito (I). Com base na concepção de direito desenvolvida por John Rawls, mostrarei em seguida as dificuldades complementares de um discurso filosófico sobre a justiça levado a cabo de maneira puramente normativa (II). Seguindo Max Weber e Talcott Parsons, desenvolvo finalmente a dupla perspectiva a partir da qual o sistema jurídico é internamente levado a sério com a reconstrução de seu conteúdo normativo e, ao mesmo tempo, pode ser descrito externamente como componente da realidade social (III).


    
I. O desencantamento do direito pelas ciências sociais


    O valor posicional da categoria do direito oscilou durante os três últimos séculos na análise do Estado e da sociedade em função das diferentes conjunturas científicas. De Hobbes a Hegel, o direito natural moderno se serviu dela como uma categoria-chave pela qual deveriam ser mediadas todas as relações sociais. As figuras jurídicas de pensamento pareciam suficientes para projetar o modelo de legitimação de uma sociedade bem ordenada. A sociedade correta se apresentava como aquela instaurada segundo um programa jurídico racional. Porém, já as doutrinas da sociedade natural dos filósofos morais escoceses fizeram valer, contra as concepções do direito natural racional, a objeção de que os contextos naturais de vida ligados a práticas, costumes e instituições resistiam a uma reconstrução baseada em conceitos do direito formal. Adam Ferguson e John Millar se encontram entre a política clássica e a economia política contemporânea, colocando-se ainda no caminho entre Aristóteles e Marx.2 Na qualidade de empiristas, eles se voltam contra o prescritivismo de um direito racional que desconsidera, com argumentos normativos, as particularidades históricas e os dados socioculturais; na qualidade de sociólogos e antropólogos extemporâneos, também se voltam contra um racionalismo que pretendia dissolver, em um sistema de regras construído com vontade e consciência, a rede informal de relações sociais consuetudinárias, instituições naturais, constelações de interesses e estruturas de classe profundamente enraizadas.


    Contudo, o modelo do contrato social podia se apoiar na evidência de que a moderna sociedade de troca parecia assegurar às pessoas privadas, mediante a participação nas transações econômicas, algo como uma autonomia e igualdade naturais. Esse caráter da sociedade burguesa, que garantia espontaneamente a liberdade, parecia necessitar apenas da declaração de um direito formal. Certamente, essa intuição só foi explicitada nas versões liberais encontradas de Locke a Kant e Thomas Paine.3 Mas o propósito de construir instituições estruturantes nos termos do direito natural racional certamente leva, em todas as teorias do contrato social, a que se possa entender a sociedade em seu todo como o contexto intencional de uma associação voluntária de membros originalmente autônomos e iguais.4 Essa ideia improvável só pode adquirir uma certa plausibilidade ante o pano de fundo de que considera a sociedade civil como uma base natural sobre a qual as partes se encontram, de saída, como livres e iguais – “de saída” porque os proprietários de mercadorias, imaginados como os chefes masculinos da família, sob as condições igualitárias de uma pequena economia de mercado equilibrada, como Marx havia dito, assumem virtualmente, diante de toda socialização política conduzida intencionalmente, a posição de sujeitos de direito com autonomia privada. Esse pano de fundo encontra-se menos presente naqueles autores que não determinam o estado de natureza a partir da economia, mas em termos de uma teoria do poder; ainda assim, as construções hobbesianas do estado de natureza formam um equivalente para a suposição da sociedade burguesa como uma esfera que, antes de toda regulação jurídica, deveria atuar como fonte da socialização política, porque as relações econômicas de concorrência já implicam sujeitos contratantes e que, nesta medida, estabelecem o direito.


    Essa premissa, desenvolvida explicitamente ou aceita de modo tácito, explica por que a análise econômica da sociedade burguesa, originada da filosofia moral escocesa, abalou persistentemente a tradição do direito racional. Com Adam Smith e Ricardo, desenvolveu-se uma economia política que concebe a sociedade burguesa como uma esfera dominada por leis anônimas de intercâmbio de mercadorias e de trabalho social. Em seguimento à economia política, Hegel a denominou “sistema de necessidades”, na qual os indivíduos são privados de toda liberdade efetiva. Enquanto crítico da economia política, Marx reconhece, por fim, na anatomia da sociedade burguesa tão somente as estruturas em que o processo de autovalorização do capital salta sobre a cabeça de indivíduos que alienam a si mesmos, criando formas sempre mais drásticas de desigualdade social. De um conjunto de condições autorizadoras e possibilitadoras da liberdade, sob as quais os indivíduos podem se associar com consciência e vontade e submeter o processo social ao seu próprio controle comum, a sociedade burguesa se transforma então em um sistema de dominação anônima, que se autonomiza diante das intenções de indivíduos inconscientemente socializados, obedece apenas à sua própria lógica e submete a sociedade em seu todo a imperativos economicamente decodificados que visam apenas sua própria estabilização.


    Com essa mudança de perspectiva, que foi conduzida pela economia política e pela crítica da economia política, a categoria do direito perde seu papel-chave na estratégia teórica. A reprodução da vida social não é apenas muito complexa para se deixar apreender nas figuras de pensamento normativas do direito racional. Os mecanismos de integração social, ao que parece, também são de um tipo totalmente diferente, ou seja, não são normativos. A anatomia da sociedade burguesa apreendida nos conceitos da economia política possui um efeito desmascarador: as relações de produção, e não as relações jurídicas, formam o esqueleto que mantém coeso o organismo social. A imagem medicinal logo é suplantada pela venerável metáfora da construção da casa: o direito pertence à superestrutura política da base econômica de uma sociedade, onde a autoridade de uma classe social sobre as outras classes é exercida na forma apolítica do poder de disposição privado sobre os meios de produção. A circulação recursivamente fechada de produção e reprodução de valores de troca se impõe sobre as operações do direito moderno voltadas à integração social, reduzindo o direito a mero epifenômeno. Com isso, o mecanismo de mercado descoberto e analisado pela economia política salta ao primeiro plano da teoria social. O modelo realista de uma socialização anônima, que se impõe por detrás das costas dos atores, dissolve o modelo idealista de uma associação conduzida intencionalmente e mantida de forma continuada pelos parceiros do direito.


    Contudo, Marx ainda retém o conceito clássico de totalidade social, cuja influência se estende de Aristóteles a Hegel. O pináculo e o centro do todo social, aos quais os indivíduos são integrados como partes, são simplesmente invertidos da cabeça aos pés. No lugar da unidade manifesta de uma ordem estatal juridicamente constituída, entra a unidade latente sistemicamente produzida do processo econômico global de autovalorização do capital. Esse processo, entendido como totalidade negativa, permanece referido em termos de filosofia da história à contraimagem clássica e preservada de uma totalidade produzida conscientemente. Depois que a teleologia da natureza, de Vico a Condorcet, foi transferida para a dimensão da história,5 a sociedade pode ser concebida como totalidade em vir a ser, referida a si mesma e que somente realiza sua essência intrínseca de uma socialização intencional no curso do processo histórico, mais precisamente como associação futura de produtores libertos do fetiche do capital, a qual submete as condições do processo de vida material a seu controle comum.


    Essa construção vulnerável – deixando de lado outras objeções – não pôde resistir à crítica dirigida às hipóteses de fundo de uma teleologia da história, nem às reservas contra conceitos holistas de sociedade. Porém, no que concerne à teoria da história, o olhar estritamente objetivador lançado por Marx se impôs sobre diversas linhas da tradição, dirigindo-se, a partir de fora, aos mecanismos de socialização e perante o qual toda integração social decorrida mediante valores, normas e processos de entendimento, também por intermédio do direito, se desfaz em mera aparência. Finalmente, quando na linha de um funcionalismo marxista também desaparece a esperança depositada na filosofia da história, a sociedade é colocada fora da própria dinâmica da história e, sob as coerções ditatoriais e repetitivas de um processo de acumulação que se acelera e tudo perpassa, solidifica-se em um mundo de relações sociais reificadas.6 O sentido melancólico dessa teoria dos sistemas é tributário da referência a uma totalidade interpretada de maneira meramente negativa como contexto de coerção.7 Ainda que o discernimento acerca da diferenciação progressiva e da complexidade crescente da sociedade também proíba essa referência invertida a um todo abstrato composto por uma razão instrumental inflada, a teoria dos sistemas empregada em termos afirmativos perde seu aguilhão crítico e desprende-se, ao mesmo tempo, da fixação filosófica voltada a um único mecanismo de socialização centrado na troca de equivalentes.


    O funcionalismo sistêmico pode superar mais uma vez o realismo do modelo de Marx com o conceito de uma sociedade descentrada, desagregada em muitos sistemas e funcionalmente diferenciada; nela, o observador sociológico se vê subsumido, junto com sua ciência, como mais um sistema ao lado de outros. Nessa sociedade estilhaçada policentricamente, sem base e sem ponta, os vários sistemas parciais, que são recursivamente fechados e conservam suas fronteiras, formam ambientes uns para os outros; eles se encontram, por assim dizer, em um âmbito horizontal e se estabilizam na medida em que se observam uns aos outros e, sem possibilidades de uma intervenção direta, relacionam-se uns com os outros de maneira reflexiva. As capacidades transcendentais de sujeitos conscientes, que Husserl concebeu em termos monádicos, são transpostas para sistemas despidos da subjetividade de mônadas conscientes, mas que, por seu turno, continuam monadicamente encapsulados em si mesmos.


    N. Luhmann herda a teoria dos sistemas da fenomenologia transcendental, convertendo, deste modo, a filosofia do sujeito em um objetivismo radical. Ainda que de modo diferente, as teorias estruturalistas da sociedade, de Lévi-Strauss a Althusser e Foucault, deram o mesmo passo. Tanto aqui quanto lá, os sujeitos, que sempre constituíram os próprios mundos ou, em um nível superior, partilharam intersubjetivamente seus mundos da vida comuns, perderam seu lugar; e, com eles, todas as operações de integração intencionais, efetuadas conscientemente pelos atores, perderam seu direito. Foram apagados todos os vestígios hermenêuticos nos quais uma teoria da ação que parte internamente da autocompreensão dos atores ainda poderia encontrar acesso à sociedade. Com essa radicalização da análise marxista dos sistemas, as novas teorias objetivistas da sociedade se distanciam tanto da estreiteza e do lastro normativo dos conceitos holistas fundamentais quanto da filosofia da história. Abre-se naturalmente o olhar à amplitude de variação, à contingência e à multiplicidade das sociedades altamente complexas.


    Também as investigações da sociologia do direito tiraram proveito do novo paradigma. O sistema jurídico – ou as estruturas que lhe são subjacentes – reconquistou uma parte de sua autonomia que, por assim dizer, foi perdida para a crítica da ideologia. O direito não é mais considerado apenas um epifenômeno, obtendo novamente um sentido intrínseco. Contudo, em uma sociedade totalmente descentrada, ele ainda possui uma posição periférica, formando um sistema ou um discurso em meio a uma variedade desordenada de sistemas e discursos. Seus respectivos fenômenos, ou seja, as comunicações estruturadas ou controladas juridicamente, são descritos em uma linguagem que passa objetivamente ao largo da autocompreensão dos atores, sem procurar e nem encontrar inserção no saber intuitivo dos participantes. Sob os olhares artificialmente distanciados do observador dos sistemas, que concebe a si mesmo como sistema em um ambiente, ou do etnólogo, que também encara as práticas nativas e jogos de linguagens como o estrangeiro não iniciado, todo contexto de vida social se cristaliza em uma segunda natureza hermeneuticamente inacessível, mediante a qual o saber contraintuitivo é reunido em um tipo de conhecimento próprio das ciências naturais.


    No caminho que vai das antigas controvérsias entre doutrinas da sociedade natural e doutrinas do direito natural no século XVIII até o estruturalismo e a teoria dos sistemas, a reflexão das ciências sociais parece definitivamente minar não apenas o acesso prescritivo e racionalista das teorias contratualistas à sociedade, mas, em geral, parece também desvalorizar o direito enquanto uma categoria central da teoria social. A sociologia do direito de Niklas Luhmann marca o ponto final provisório nesse eixo da história da teoria.8 Tal sociologia me interessa aqui somente como a variante mais consequente de uma teoria que, em comparação com as teorias clássicas da sociedade, atribui ao direito uma posição marginal e neutraliza o fenômeno internamente acessível da validade do direito sob uma descrição objetivista.


    O direito é concebido aqui unicamente sob o ponto de vista funcional da estabilização de expectativas de comportamento. Em sociedades diferenciadas funcionalmente, o direito é especializado em generalizar consensualmente de tal modo as expectativas na dimensão temporal, social e objetiva que, em casos de conflitos surgidos de maneira contingente, possamos chegar a decisões vinculantes de acordo com o código binário do lícito ou ilícito. O sistema jurídico em seu todo abrange todas as comunicações que são orientadas ao direito. Em sentido estrito, ele abrange aqueles atos jurídicos que alteram as situações jurídicas, pelas quais são reacoplados, com procedimentos jurídicos institucionalizados, normas jurídicas e interpretações da dogmática jurídica. No entanto, essas determinações convencionais da sociologia do direito adquirem seu sentido específico apenas pela suposição de que a diferenciação evolucionária do direito possa ser compreendida como uma autonomização, que finalmente torna o direito que se tornou positivo independente em um sistema autopoiético. Portanto, o sistema jurídico se delimita de maneira autorreferencial como um círculo comunicativo de tal modo fechado recursivamente diante de seus entornos que desenvolve suas relações externas somente mediante observações. Ele descreve seus próprios componentes uma vez mais em categorias jurídicas e usa essas autotematizações para constituir e reproduzir os atos jurídicos com seus próprios meios. O sistema jurídico se torna autônomo na medida em que seus componentes estão ligados de tal modo uns com os outros “que normas e ações jurídicas se produzem reciprocamente e que, por seu turno, seus procedimentos e sua dogmática relacionam essas relações”.9


    A primeira consequência desse conceito é o desacomplamento entre um sistema monadicamente fechado, mas ao mesmo tempo aberto, e todos os outros sistemas de ação. O sistema jurídico tornado autônomo não pode mais manter uma troca direta com seus ambientes intrassociais, nem mais influenciá-los em sentido regulatório. Na base da construção de cada um dos próprios ambientes, o contato produzido pela observação com acontecimentos para além dos limites sistêmicos oferece ao sistema jurídico fechado de maneira autopoiética apenas ocasiões para influir sobre si mesmo. As funções de controle concernentes à sociedade em seu todo lhes são negadas. Em todo caso, o direito pode “regular” a sociedade em um sentido metafórico: na medida em que ele transforma a si mesmo, ele se apresenta aos outros sistemas como um ambiente modificado diante do qual aqueles podem “reagir” novamente de um modo igualmente indireto. Retornarei em breve a este ponto.


    A segunda consequência que nos interessa de início diz respeito à extinção de todos os vestígios que a autocompreensão normativa do sistema jurídico ainda havia deixado nas teorias clássicas da sociedade. Já a reinterpretação feita pelas teorias da aprendizagem das expectativas normativas de comportamento, convertendo-as em expectativas cognitivas mantidas de maneira contrafactual, apaga a dimensão deontológica da validade e, com isso, o sentido ilocucionário de normas de ação e mandamentos. Luhmann se apropria dessa ideia e explica as expectativas normativas com a estratégia da não aprendizagem: “Nesse caso, o psicólogo [pensa] somente em um comportamento de aprendizagem por conta própria, relutante no que concerne à aprendizagem – e não em um comportamento que escolhe a mesma estratégia, porém se apoia assim na moral dominante, nas instituições, no direito. Daí se conclui que somente normas sociais despatologizam a não aprendizagem”.10 A diferença entre ser e dever-ser, entre a validade veritativa e a validade deontológica é reduzida a duas possibilidades de reação, que, como aprendizagem e não aprendizagem, apresentam uma alternativa apenas com referência às expectativas cognitivas. Portanto, são “normativas” as expectativas cognitivas que, em caso de decepção, não se está disposto a rever. Com essa mudança de rumo nos conceitos fundamentais, a sociologia funcionalista do direito se torna cega diante do sentido complexo de validade do direito.


    Somente essa reinterpretação empirista dos aspectos normativos do direito torna plausível a suposição de desligamento do sistema jurídico no tocante a todas as relações internas com a moral, de um lado, e a política, de outro. Ela prejudica uma análise mais ampla, já que o direito se reduz à função especial de aplicação jurídica. E, nisso, perde-se de vista a conexão interna entre o direito e a organização democrático-estatal, do surgimento, da aquisição e do uso do poder político.


    Decisiva, por fim, é a objetivação do direito em um sistema autorregulado. Nessa descrição, a comunicação acerca do lícito e do ilícito é privada de seu sentido concernente à integração social. Com isso, as normas e atos jurídicos perdem toda vinculação com a suposição de processos racionalmente motivados no interior de uma associação de parceiros do direito. Na medida em que a operação de integração do direito voltada à superação de conflitos é descrita como operação sistêmica, ela é assimilada ao modelo de socialização não intencional. Com isso, também as pretensões de validade e razões expressas em discursos jurídicos perdem seu valor intrínseco. O sentido dos argumentos jurídicos se esgota na função de diminuir o valor de surpresa das decisões motivadas de outro modo e aumentar a sua aceitação factual. Da perspectiva do observador sociológico, o que para os participantes conta como fundamentação se reduz ao formato de ficções necessárias: “Porque as razões são dificilmente substituíveis como garantidoras para contextos de decisão, ao jurista isso parece como se as razões justificassem a decisão e não as decisões justificassem as razões”.11


    Argumentações jurídicas, que, como veremos, possuem um valor posicional central para uma teoria discursiva do direito, são, da perspectiva da teoria dos sistemas, comunicações especiais, em que é possível superar diferenças de opinião que surgem no momento da atribuição do código de valores lícito ou ilícito por intermédio da troca de razões. Sob pontos de vista funcionais, contudo, contam apenas os efeitos perlocucionários que podem ser obtidos com razões: elas são meios com os quais o sistema jurídico se convence das próprias decisões. Mas se as razões não dispõem mais da força intrínseca da motivação racional – se as razões, como indica a fórmula de Luhmann, não se deixam fundamentar – a cultura da argumentação formada com muito dispêndio se transforma em um enigma. Ainda deveria ser explicado por que “precisa-se de razões que não são razões de modo algum”.12


    Ao final de um longo processo de desilusão das ciências sociais, a teoria dos sistemas acabou com os últimos vestígios do normativismo do direito racional. O direito, que se recolheu a um sistema autopoiético, é revestido por esse ângulo sociológico que aliena todas as conotações normativas e que, em última instância, se referem à auto-organização de uma comunidade jurídica. Nessa descrição do sistema autopoiético, o direito marginalizado narcisisticamente se limita a reagir aos próprios problemas, que, em todo caso, são ocasionados de fora. Por conseguinte, ele não pode perceber nem elaborar problemas que sobrecarregam o sistema social em seu todo. Ao mesmo tempo, em conformidade com sua constituição autopoiética, ele tem de contestar todas as operações a partir de recursos autoproduzidos, afastando as pretensões mais amplas de legitimidade, como Luhmann esclareceu com base no procedimento dos tribunais. Não existe um output que o sistema jurídico pudesse oferecer na forma de regulações: intervenções no ambiente lhes são proibidas. Nem há um input que o sistema jurídico pudesse receber na forma de legitimações: o processo político, a esfera pública e a cultura política formam ambientes cujas linguagens o sistema jurídico não compreende. O direito produz para seus ambientes o ruído que os sistemas podem, em todo caso, considerar somente como variações de suas próprias ordens internas – para os quais o direito forma, por sua vez, um ambiente.


    Essa indiferença recíproca entre o direito e os outros sistemas sociais funcionais, contudo, também não condiz com as interdependências empiricamente observáveis, mesmo quando, sob a impressão dos resultados da pesquisa de implementação, os efeitos de controle do comportamento das intervenções jurídicas são interpretadas de maneira cética13 e, ao contrário de percepções correntes, o processo legislativo é abstraído como um procedimento estritamente interno ao direito. Não posso discutir aqui a crítica e as manobras evasivas em detalhe,14 mas gostaria de mencionar uma consequência que G. Teubner tira da fragmentação da sociedade em uma multiplicidade de sistemas parciais autônomos, que a cada vez seguem seus próprios discursos e precisam conviver com construções sempre próprias e incompatíveis entre si acerca da realidade. O construtivismo jurídico se vê confrontado tanto teórica quanto empiricamente com a questão de saber o que significa a uniformidade autorreferencial do sistema jurídico para as possibilidades de comunicação com outros “mundos epistêmicos”: “Há algo como um mínimo epistêmico na sociedade moderna, que sirva como denominador comum para discursos sociais apesar de toda autonomização? Há algo como uma covariação ou mesmo uma coevolução entre epistemes sociais autônomas? Ou a vinculação só é passível de ser produzida na medida que uma episteme é reconstruída no quadro de uma outra episteme?”.15 Teubner trata essa questão separadamente: no lado receptivo da elaboração do estranho “saber factual” econômico, técnico, psiquiátrico e científico em geral, que precisa ser traduzido e reconstruído no código do direito sem que o próprio sistema jurídico pudesse assumir “a autoridade epistêmica plena” para a fiabilidade deste tipo de saber estranho; e no lado regulador da “influência” de domínios sociais estranhos, por mais indireta que seja. Em ambos os lados, Teubner se vê obrigado a supor um medium de “comunicação social universal”. Do lado da influência reguladora de subsistemas, discursos, epistemes estranhas, entre outros aspectos, ele abre o direito autopoiético sob o termo da “interferência” entre direito e sociedade (que ele distingue da “coevolução” e da “interpenetração”) para contatos reais com a economia, política, família etc., os quais possuem um caráter não apenas episódico. Na medida em que tais sistemas parciais entram em contato uns com os outros através das mesmas ocorrências comunicativas, as ações no mesmo ato comunicativo podem “interferir” em cada uma das diferentes referências sistêmicas.


    Assim, por exemplo, na celebração de um contrato de arrendamento, o ato jurídico “se intersecciona” a uma transação econômica e a processos no mundo da vida dos participantes: “Mediante a interferência sistêmica entre direito, mundo da vida e economia, os sistemas parciais podem fazer mais do que apenas observar uns aos outros ou regular a si mesmos”.16 Eles podem se comunicar uns com os outros, pois, “toda comunicação especial [...] é sempre também – literalmente uno actu – comunicação da sociedade em geral”.17 Como já revela a expressão “mundo da vida”, que é estranha à teoria dos sistemas, Teubner tem de admitir um medium comunicativo comum a todas as comunicações sociais, sobre o qual está assentado o código especial dos sistemas parciais: “Sistemas sociais parciais utilizam o fluxo social da comunicação e derivam deste fluxo comunicações especiais como novos elementos”.18 Além disso, as interferências ligadas aos atos individuais de comunicação podem se enrijecer estruturalmente a ponto de causar interferência nos papéis de outros integrantes. Eu não acredito que essa proposta possa levar a uma versão compatível com a teoria dos sistemas.


    De um lado, o discurso jurídico deve ser aprisionado em sua autorreprodução e construir apenas imagens internas do mundo exterior; de outro lado, ele deve transformar e utilizar a “comunicação social universal” para “influenciar” construções sociais universais da realidade, utilizando, por este caminho, também as construções de outros mundos discursivos. Dificilmente é possível combinar ambos os enunciados. Se a primeira parte do enunciado estiver correta, então certamente um único e mesmo ato de comunicação pertence a pelo menos dois discursos diferentes; mas a identidade de ambas as expressões só pode ser objetiva, não sendo reconhecível da perspectiva de um dos discursos participantes. Pois, caso contrário, poderia haver entre elas uma relação de tradução que impacta o fechamento recursivo das circulações da comunicação que, em princípio, são impermeáveis entre si. É notável a seguinte formulação que fala em favor dessa interpretação: “Todo ato jurídico é ao mesmo tempo – uno actu – um acontecimento da comunicação social universal. Um único e mesmo acontecimento comunicativo está engatado em dois discursos sociais diferentes: no discurso jurídico institucionalizado especializado e na comunicação universal difusa. A interferência do direito em outros discursos sociais não significa que estes se dissolveram em um superdiscurso multidimensional e também não significa que as informações entre eles seriam ‘trocadas’. Pelo contrário, a informação em cada discurso é constituída de forma nova, e a interferência não acrescenta ao todo nada além da simultaneidade de dois acontecimentos comunicativos”.19 Ora, a simultaneidade não pode garantir, por si só, a identidade de uma expressão que contém significados diferentes sempre de acordo com a linguagem de referência. O que se mantém idêntico no acontecimento temporal deveria ser percebido novamente na diferença de seus significados e retido do ângulo de visão de qualquer observador. Uma vez que, segundo os pressupostos da teoria dos sistemas, é impossível haver uma tal posição de observador, muito menos um sujeito concernente à sociedade em seu todo, um acontecimento comunicativo tem de poder ser identificado como o mesmo em pelo menos em um dos discursos. Essa operação problemática pode, no melhor dos casos, ser descrita no medium da comunicação universal, que circula amplamente pela sociedade. Mas esse medium funciona como uma linguagem natural que torna possível traduções das “linguagens estrangeiras” enrijecidas nos códigos especiais, fazendo entre estas a mediação da troca de informações que estava impedida de ocorrer de maneira direta. De que outro modo seria possível o “teste de coerência social” a que estão expostos em uma “comunicação social duradoura” os discursos fechados autorreferencialmente? Se Teubner pretendesse tornar plausível a segunda parte de seu enunciado deste modo, ele deveria, contudo, postular para a sociedade em seu todo uma circulação da comunicação que certamente recua abaixo do nível do fechamento autopoiético, assumindo para os discursos especiais, todavia, funções de intérprete, na medida em que extrai deles conteúdos informativos e os transmite adiante.
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