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RESUMO: O texto busca compreender e avaliar as influéncias das filosofias politicas de Rousseau e
Kant no pensamento habermasiano. Ele se atém sobretudo a ideia fundamental de Direito e democracia,
segundo a qual hd uma cooriginariedade légica entre direitos humanos, interpretados como direitos
fundamentais de liberdade individual, e a soberania popular, interpretada como direitos politicos de
participagdo e comunicagio, no processo de formagio publica da opinido e vontade. Defende-se que
a critica habermasiana a Rousseau e a Kant se deve ao projeto de radicalizagio da democracia, para o
qual as contribuigoes dos dois filésofos apresentam ainda alguns obstdculos. Porém, ao mesmo tempo,
pode-se dizer que, segundo Habermas, a contribuigio de um serve para sanar os problemas presentes
na contribui¢io do outro.
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A ideia segundo a qual hd uma cooriginariedade entre os direitos
fundamentais que garantem a autonomia privada das pessoas juridicas e
os direitos fundamentais que garantem a autonomia publica dos cidadios
constitui, sem duvida, o ntcleo normativo da teoria habermasiana do direito
e da democracia. Os direitos de liberdade de acio e os direitos de participagio
politica sdo articulados como condi¢oes reciprocas entre si. Ou seja, uns sio
condi¢oes de possibilidade dos outros, de modo que toda tentativa de estabelecer
uma hierarquia e uma subordinagio entre eles afeta o seu nexo interno.
Porém, a histdria da filosofia politica moderna e contemporanea ilustraria,
para Habermas, diversas tentativas desse tipo. De um lado, a tradi¢o liberal
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enfatiza a dignidade prépria, em tltima instAncia moral dos direitos humanos
que traduzem a autonomia privada frente ao processo politico democritico,
delimitando desde o inicio seu alcance. De outro lado, o republicanismo tende
a subordinar os direitos humanos a préxis da autolegislagio do povo, na qual
se concentra a autonomia publica dos cidadaos.

Habermas nio pretende, todavia, nenhuma originalidade total para
seu intento, pois j4 em Rousseau e Kant seria possivel enxergar o objetivo de
pensar, a partir do conceito de autonomia, a interpretagio mutua entre os dois
principios, direitos humanos e soberania popular. No entanto, o modo como
ele é efetivado por ambos os fildsofos se torna o alvo da critica habermasiana.
Rousseau teria se aproximado mais da tradicio republicana, sublinhando os
fundamentos éticos concretos da soberania, enquanto Kant, ao contrdrio,
tenderia para o liberalismo, ao fazer com que os direitos humanos moralmente
fundados precedessem a autolegislacao dos cidadios. O que nao é atingido por
nenhum deles seria a interdependéncia simétrica entre os dois principios, em
torno dos quais se perpetua o conflito entre liberais e republicanos.

De certa maneira, a tentativa habermasiana consiste em mostrar
a parcialidade de cada uma dessas abordagens, enfatizando sua possivel
complementaridade e reciprocidade. Assim, ela pode ser vista também como
uma maneira de corrigir Kant por meio de Rousseau, e de Rousseau por meio
de Kant. Esse estranho exercicio de correcoes reciprocas s6 pode ser efetivado
a partir de uma instincia que, desde o comeco, se situa além das partes que
concorrem parcialmente entre si. Apresentarei, de inicio, por que Habermas
considera que Kant e Rousseau, de maneiras diferentes, se avizinham da ideia
de cooriginariedade e por que nio a alcancaram efetivamente. Em seguida,
demonstrarei como o préprio Habermas pretende solucionar o problema,
para finalmente apontar como sua estratégia significa suplantar a concorréncia
entre o principio dos direitos humanos e o da soberania popular.

Em Direito e Democracia, Habermas parte do diagndstico de que, na
modernidade, apés a dissolugdo da substincia normativa do ezhos proprio das
imagens religiosas e metafisicas de mundo, resulta um pluralismo axiolégico
cada vez mais crescente, em face do qual somente dois principios seriam
capazes de legitimar o direito positivo. Trata-se justamente do principio dos
direitos humanos, interpretados na tradicio jusnaturalista como direitos
naturais, fundamentados moralmente pela razdo, e o principio da soberania
do povo, traduzindo-se como expressio da autorrealizacio ética de uma
comunidade politica historicamente dada e, por isso, partilhando certos
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valores que alicercam sua identidade coletiva. Esses dois principios foram e
continuam a ser interpretados e postos em concorréncia tanto pelo liberalismo
como pelo republicanismo. De um ponto de vista liberal, do qual Locke ¢
um caso exemplar, é preciso estabelecer limites juridicos para o exercicio da
vontade do povo, os quais sio dados pelo primado dos direitos humanos
pré-politicos. De um ponto de vista republicano, comum ao humanismo
renascentista, nenhuma norma pode restringir a vontade soberana e o projeto
de autorrealizagao ético-politica do povo. Na linha liberal impoe-se, portanto,
o programa de legitimar o direito positivo com base em normas que nio
s40, na origem, juridicas, mas dadas como moralmente justificadas. A moral
embutida na ideia de direitos naturais determinaria a préxis legislativa de
criagdo de direito, exigindo a positivagio desses direitos naturais como normas
constitucionais. Na linha republicana, a legitimidade do direito positivo
derivaria unicamente das condi¢bes soberanas do exercicio da vontade do
povo, alimentando-se das virtudes civicas que unem a coletividade politica (cf.
também HABERMAS, 1996a).

Rousseau e Kant, por sua vez, representariam duas tentativas distintas
de mostrar uma possivel complementaridade entre os dois principios, a partir
do conceito de autonomia.

Rousseau parte da constitui¢io da autonomia civil e produz @ fortiori um
nexo interno entre a soberania popular e os direitos humanos. Uma vez
que a vontade soberana do povo sé pode se exteriorizar na linguagem
de leis universais e abstratas, estd inscrita nela por origem [von Haus aus)
aquele direito a liberdades subjetivas iguais que Kant antepde, como direito
humano moralmente fundamentado, 4 formagio da vontade politica.

(HABERMAS, 1994, p. 131).

Embora Habermas nao desenvolva em detalhes sua interpretacio de
Rousseau, a passagem permite enfatizar duas coisas. Em primeiro lugar, que
o ponto de partida efetivo de Rousseau, ao contrdrio de seus antecessores
na tradigdo contratualista (Hobbes e Locke, em especial), nio é o estado
de natureza na qual os homens poderiam determinar por sua propria razao
direitos e leis naturais. De fato, é chamativo que o Conzrat social nao dedique
nem mesmo um capitulo para o estado de natureza e para os motivos que
exigem a saida dele. O motivo ¢é basicamente um s6 e, ainda assim, a titulo
de suposicio. E possivel pensar um ponto de evolugio do estado de natureza
em que os obstdculos para a conservagio de cada um sejam maiores do que as
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for¢as individuais para se conservar (cf. ROUSSEAU, 2001, I, VI). Rousseau
nao oferece nenhuma explicacio sobre tais obstdculos. Isso se deve nao
simplesmente ao fato de o Discurso sobre a desigualdade conter em pormenor
as razdes dessa evolugio. Antes, importa saber em que condigoes ¢ legitimo
um pacto social que ndo sé garanta a conservacio de cada um, mas também a
liberdade de cada um, entendida, de inicio, de maneira minimalista por assim
dizer, como direito natural e a ser transformada em liberdade civil.

7

O outro ponto ¢ mais importante, j& que indica como Rousseau
pode estabelecer um nexo interno entre os direitos humanos e a soberania
popular, que é, a principio, ilimitada. E chamativo aqui ainda que Habermas
contraria fortemente toda a critica dirigida a Rousseau por seu conceito de
soberania ilimitada®. A principio, ele parece ter em mente a seguinte linha de
interpretagdo. A soberania, sendo o exercicio da vontade geral, nio pode ser
colocada além dela. Como a vontade geral ¢ a vontade do corpo politico, e este
se constitui de todos os associados reunidos em um povo, o soberano nada é
sendo um ser coletivo constituido por todos. Disso resulta que ninguém estd
fora da dupla relagio stdito/cidadio, portanto, que ninguém estd desobrigado
das decisoes do soberano enquanto stdito. Além disso, tanto a obediéncia a lei
como a participagio em sua autoria ¢ feita em total igualdade, de modo que,
para a deliberagio politica, todos tém as mesmas condigoes de participacio e,
para a obediéncia civil, a mesma igualdade de direitos e deveres. Dessa dupla
igualdade, relativa a dupla posi¢ao de cada membro, “[...] cada um se submete
necessariamente as condicoes que ele impoe aos outros” (ROUSSEAU, 2001,
p- 72). A generalidade formal da lei impde a reciprocidade e a equidade na
consideragio de todos os interesses envolvidos. Por sua prépria constituigio,
a autoridade soberana nio tem outra linguagem senio a linguagem do direito
formal e igual. Dessa maneira, portanto, a soberania encontra uma condicio na
sua prépria linguagem. Ela continua absoluta, mas condicionada por sua tinica
maneira de expressio, que ¢ a lei geral. Os direitos individuais ndo constituem
um ordenamento prévio que comandaria toda a constitui¢io soberana, mas sao
o resultado dela, dada a generalidade e a igualdade da lei, e dada a identidade
entre sudito e cidadio. “O exercicio da soberania popular assegura a0 mesmo
tempo os direitos humanos” (HABERMAS, 1988/1994, p. 611).

O conceito de autonomia kantiano seria, como di a entender
Habermas, mais complexo que o de Rousseau, na medida em que ele nio se

2 A despeito disso, cf. os aspectos criticos da recepgao “simpdtica” de Rousseau por parte de Habermas,
segundo a andlise de DUTRA, 2012.
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expressa apenas pelo principio da democracia’® (vontade unida do povo), mas
também no principio moral (o imperativo categdrico na ética) e o principio
do direito (a lei universal do direito). E na articulagio desses trés principios —
que, para Habermas, permanece obscura — que se fundamentaria a intuigao
kantiana da cooriginariedade de direitos humanos e soberania popular.

Visto que a questdo sobre a legitimidade das leis que asseguram a liberdade
tem de encontrar uma resposta 7o interior do direito positivo, o contrato
social faz com que o principio do direito domine, na medida em que tal
contrato vincula a formagio da vontade politica do legislador as condigées
de um procedimento democritico, sob as quais os resultados alcancados
conforme o procedimento expressam per se a vontade concordante ou o
consenso racional de todos os participantes. (HABERMAS, 1994, p. 123).

O principio do direito aparece de inicio como o elemento intermedidrio
entre a moral ¢ a democracia, porque, exigindo a coexisténcia ou limitagao
mutua das liberdades individuais segundo uma lei universal, combina o tinico
direito inato a liberdades iguais com sua positivacio juridica legitimada pelo
principio da democracia, o qual torna possiveis leis universais. Reportando-
se ao texto de Kant “Sobre a expressio corrente”, Habermas considera que
os direitos subjetivos (liberdade de cada um como homem, e igualdade de
cada um como sudito) recebem primeiro uma fundamentagio com base na
autonomia moral de cada um, para depois serem reencontrados e garantidos
pela independéncia de cada um como cidadio, ou seja, pela autonomia civil.
Dessa maneira, delineia-se em Kant um sistema de direitos fundamentais,
que sustentam o direito de liberdade, o direito de igualdade e o direito de
cidadania. Os dois primeiros se fundamentariam moralmente, mesmo que
se liguem a uma autorizagio para a coercio externa, pelo fato de advir ao
homem, nas palavras de Kant, “[...] gracas unicamente & sua humanidade” e
na qualidade de serem “inatos” e “inaliendveis” (KANT, MS, AA, VI, p, 237;
UG, AK, VIII, p. 287). Embora o conceito kantiano de direito em seu aspecto
legal seja, para Habermas, como veremos a seguir, a chave para compreender
os direitos subjetivos a iguais liberdades de acdo, ele se encontraria, no seu
entender, ainda muito preso ao principio moral, o qual é aplicado as relagoes
exteriores, revestindo-se as normas com a autorizacio de coer¢io®.

3 Naturalmente, Habermas se refere ao principio da constitui¢ao republicana em Kant.
“Contra essa leitura, cf. MAUS, 2002.
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Os direitos de cidadania, por sua vez, remetem ao procedimento
democrdtico, configurado juridicamente no contrato origindrio, o qual
possibilitaria o segundo passo da positivagio dos direitos de liberdade e igualdade.
Conforme Kant, “[...] nenhuma outra vontade ¢ possivel a nio ser a do povo
reunido (j4 que todos decidem sobre todos, portanto cada um sobre si mesmo)”
(KANT, UG, AA. VIII, p. 294). O procedimento democrético, vinculado ao
principio do direito, impde um ponto de vista a partir do qual ¢ preciso considerar
o interesse simétrico de todos, compatibilizando-o com a liberdade e igualdade
individuais. O resultado do procedimento democritico entra em acordo com o
que ¢ dado previamente ao contrato origindrio, porque, segundo Habermas, Kant
teria partido da ideia “[...] de que ninguém poderia, no exercicio de sua autonomia
civil, consentir com leis que se chocariam contra sua autonomia privada garantida

pelo direito natural” (HABERMAS, 1994, p. 131).

Com isso, Habermas parece atribuir a Kant uma solu¢io andloga a de
Rousseau: o exercicio da cidadania, uma vez que é determinado pelo direito,
forgaria a um respeito reciproco pela autonomia privada de cada um (cf.
HABERMAS, 1988/1994, p. 611). A igualdade de participacio e a igualdade
perante a lei tornam o procedimento democratico um teste de universalizacao
de normas juridicas que resulta no reconhecimento dos direitos subjetivos
iguais de liberdade. Mas, além disso, o procedimento democritico também
se vincula ao principio moral, na medida em que a forma da lei geral expressa
um teste de generalizagio da razio que examina leis, ou seja, de tal modo
que os cidaddos podem fazer igualmente uso de argumentos morais para a
justificagio das leis.

As duas soluces para o problema de compatibilizar direitos humanos
e soberania popular sio, no entanto, criticadas por Habermas, porque, no
fundo, tanto em Rousseau como em Kant, existiria ainda uma “[...] relagao
de concorréncia inconfessada” (HABERMAS, 1994, p. 123). Ela se mostraria
a partir de uma leitura ética, no caso de Rousseau, da ideia de autolegislacao
e de uma leitura moral do direito em geral no caso de Kant. No primeiro
caso, Habermas se reporta a célebre e enigmdtica conversio de individuos
preocupados unicamente com seus interesses privados em cidadaos ciosos pelo
bem comum, no momento mesmo de constitui¢io da soberania do povo. Além
disso, as virtudes politicas j4 existentes em uma determinada comunidade
deveriam ser o cerne normativo da legislacido. Um enfraquecimento da
substancia ética do povo, ou seja, a distAncia maior entre os costumes e as leis,
causado por um maior niimero de pessoas, exige, inversamente, uma maior
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coer¢io por parte do Estado. De um lado, portanto, a radicalidade do projeto
democrético de Rousseau — é o que se pode depreender da critica de Habermas
— se perderia, ao contar com uma unidade ou mesmo uma homogeneidade
ética prévia a respeito do que vem a ser o bem comum, ou ao passar por
cima de uma mediagio nio forcada entre a orientagio pelo bem comum e os
interesses das pessoas privadas. Se essa mediacdo ¢ garantida pelo principio do
direito (a universalidade e igualdade das leis gerais), sua insuficiéncia reside no
fato de que o simples cardter formal, sua generalidade seméntica, nada diz a
respeito do contetido normativo dos direitos humanos. A simples forma de leis
gerais nao garante sua validade.

No caso de Kant, o problema nao estd em contar com um principio
moral, unicamente a partir do qual se poderia avaliar se o que é bom para
nés ¢ do interesse simétrico da cada um. O ponto de vista moral, dado com
o imperativo categdrico, permite a fundamentagio racional do contetido
normativo dos direitos humanos®. O problemdtico, para Habermas, reside no
fato de a consideracdo moral jd decidir previamente quais poderiam ser os
direitos humanos em termos de direito natural privado, que apenas aguardam
sua positivagio por leis publicas. Mesmo que eles possam ser alcancados
posteriormente, no interior da constru¢io do contrato origindrio, o sentido do
procedimento democritico perde igualmente em radicalidade, se a orientacdo
normativa é, por assim dizer, jd introduzida de fora da prépria préxis legislativa
e acatada pelos cidaddos. De certo modo, essa praxis apenas justificaria o que
¢ desde sempre jd justificado.

Vé-se que no essencial a critica de Habermas sempre tem o mesmo
sentido: tanto Rousseau como Kant nio fazem justica & préxis democrdtica, ao
processo de formagio da vontade e da opinido, seja porque um compreende essa
préxis de um ponto de vista ético e ndo reconhece a natureza do procedimento
capaz de legitimar os direitos subjetivos, seja porque o outro pré-determina de
um ponto de vista moral os direitos que serdo justificados na esfera politica.
“O buscado nexo interno entre soberania popular e direitos humanos reside
no contetdo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica, que
nio ¢ jé assegurado pela forma de leis gerais, mas somente pela forma de
comunicagio da formagio discursiva da opinido e da vontade” (HABERMAS,

> Isso ndo significa que a teoria do discurso nao proponha uma interpretagio diferente do principio
moral. Segundo Habermas, o teste universalizador de normas morais propiciado pelo imperativo
categ6rico se restringe ao ponto de vista da consciéncia moral de cada um, o que impede a avaliagio
justa de todos os interesses envolvidos pelas normas. O discurso moral tem de se dar de maneira

intersubjetiva. Cf. HABERMAS, 1989, p. 87 ss.
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1994, p. 133). Como nao poderia deixar de ser, a insuficiéncia da abordagem
rousseauista e da kantiana se deve ao fato de que elas se movem no interior do
paradigma da filosofia da consciéncia, de modo que a autonomia ¢ recortada a
dimensao seja do sujeito eu, seja do sujeito povo.

Uma tal critica a Rousseau e Kant poderia sem davida ser contestada
lembrando-se as exigéncias de participacdo no processo deliberativo, no caso
de Rousseau, e a exigéncias do principio de publicidade na discussio sobre o
processo legislativo, no caso de Kant, como pontua Ingeborg Maus (2002, p.
112). De fato, Habermas nao faz nenhuma referéncia aos aspectos propriamente
deliberativos em Rousseau, como os direitos de “[...] opinar, propor, analisar,
discutir, que o Governo tem sempre o grande cuidado de nio reservar senio
a seus membros” (ROUSSEAU, 2001, IV, I). Por outro lado, também nio se
pode esquecer que o proprio Contrat social nao parece conferir um peso especial
a discussdo publica, uma vez que conta com uma formagio da opinido por parte
de cada cidadao como que isoladamente: “Se, quando o povo suficientemente
informado delibera, os Cidadaos nao tivessem nenhuma comunicagio entre eles,
do grande niimero de pequenas diferencas resultaria sempre a vontade geral, e
a deliberagio seria sempre boa” (ROUSSEAU, 2001, I1, III). Por deliberagio,
Rousseau parece entender, como acentua Bernard Manin, um processo de
decisdo baseada na convergéncia de opinies constituidas de antemao e nio em
primeira linha um processo de formagio da opinido que passa pela discussio

publica das posigoes de cada um (cf. MANIN, 2007).

Mais dificil de compreender ¢ a exclusdo, na critica a Kant, de uma
referéncia ao conceito de “uso publico da razao”, mesmo porque o préprio
Habermas, em obras posteriores & Direito e democracia, confere centralidade a
esse conceito no quadro do “republicanismo kantiano” (HABERMAS, 1996b,
p. 126; 2001, p. 140; cf. MELO, 2011; WERLE, 2008). Porém, mesmo nessas
obras posteriores, o que estd em jogo ¢ a operacionalizagio do principio moral
kantiano como principio de justica no Ambito de um uso publico da razio,
sem que esse uso se esgote na argumentagio moral. Enquanto tal, essa linha de
raciocinio nio estd excluida em Direito e democracia. Ela seria a consequéncia
natural do reconhecimento do ponto de vista moral para a fundamentagao do
contetido normativo dos direitos humanos, o que faltava a Rousseau. Desse
modo, a adogio de um ponto de vista moral para a justificagio de leis no
interior de uma discussao publica pode ser vista como o elemento que tornaria,
na interpretagio habermasiana, o procedimento democrdtico em Kant mais
complexo ¢ amplo que em Rousseau. Em todo caso, convém observar que a
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referéncia posterior ao principio kantiano de publicidade nio altera em nada
a critica no que se refere ao problema da cooriginariedade, porque, no que
concerne 2 critica a Kant, o processo democritico continua a ter, aos olhos
de Habermas, um papel subordinado em relagdo & fundamentagio moral dos
direitos, dada previamente, e porque nele mesmo o uso publico se restringe ao
uso moral da razdo. Esse segundo aspecto s se revela, no entanto, quando se
passa para a propria solu¢io habermasiana do problema.

Para Habermas, a subordinacio do direito & moral nio é compativel
com a autonomia politica dos cidaddos, que confere legitimidade ao processo
de legislagio na medida em que eles se podem ver como autores das leis, as
quais se submetem enquanto destinatdrios delas. Para fazer jus & prdtica de
autonomia politica, é preciso renunciar a ideia de direitos fundamentados
moralmente que apenas esperam por sua positivacao juridica, determinando
previamente o legislador politico. Somente o principio da democracia
pode criar legitimidade, mas isso de maneira tal que os direitos subjetivos
que garantem a autonomia privada, cuja substincia é prépria dos direitos
humanos fundamentados moralmente, se constituem como condi¢bes formais
de possibilidade da autonomia publica. Desse modo, eles nio sao restrigoes as
deliberagoes do legislador politico, mas antes condicoes que as possibilitam,
sendo eles mesmos, a0 mesmo tempo, conteido de normas juridicas a
serem positivadas no processo legislativo. Nisso reside a ideia habermasiana
de cooriginariedade de autonomia privada e autonomia publica, direitos
humanos e soberania popular.

A ideia fundamental ¢ que o principio da democracia, o qual detém
forca de legitimacdo, se deve ao “[...] entrelacamento do principio do discurso
e da forma direito” (HABERMAS, 1994, p. 154):

Esse entrelacamento eu entendo como uma génese ldgica de direitos, que
pode ser reconstruida passo a passo. Ela comega com a aplicagio do
principio do discurso ao direito de liberdades subjetivas de agao em geral —
constitutivo como tal da forma direito — e termina com a institucionalizagio
juridica das condigoes de um exercicio discursivo da autonomia politica,
com a qual a autonomia privada posta [gesezzz] abstratamente de inicio
pode ser configurada. Por isso o principio da democracia s6 pode aparecer
como cerne de um sistema de direitos. A génese ldgica desses direitos
forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e o mecanismo
para a geracdo de direito legitimo, isto ¢, o principio da democracia, se
constituem cooriginariamente. (HABERMAS, 1994, p. 154-5).
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O principio do discurso (D) estabelece que “[...] sio vdlidas somente
as normas de acdo com as quais todos os possiveis atingidos podem assentir
enquanto participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 1994, p. 138).
O principio do discurso se coloca, assim, em um plano a tal ponto abstrato
que permanece indeterminada a natureza das normas de agio em questio,
bem como o conjunto dos atingidos por elas, ¢ ainda as formas particulares
de discurso racional. Todas as determinages dessas varidveis corresponderiam a
especificagoes distintas do principio do discurso. Ou seja, ele pode se especificar
como um principio moral de universalizacio de normas, do qual o imperativo
categdrico ¢ um modelo exemplar. Mas ele também pode se especificar — ¢ do
que se trata, na passagem acima — no caso da geragao e justificacdo de direito
positivo, como o principio da democracia, segundo o qual somente podem
pretender validade legitima as leis capazes de encontrar o assentimento de todos
os parceiros do direito em um processo discursivo de positivagio do direito. Nao
cabe aqui analisar a fundamentagao do principio do discurso como tal, basta
indicar que ele deriva das condigoes simétricas de reconhecimento intersubjetivo
discernidas no uso da linguagem orientada ao entendimento.

Mais complicada é, sem divida, a forma direito como tal, pois essa forma
implica por si mesma direitos subjetivos de liberdade, independentemente
de uma fundamentagio moral. O fio condutor de Habermas é o conceito
kantiano de legalidade, que combina coergo e liberdade. De um ponto de vista
kantiano, a relagio juridica como tal nao pode levar em conta a capacidade das
pessoas em ligar sua vontade por meio de ideias normativas, mas apenas sua
capacidade de tomar decisoes racionais com respeito a fins, isto ¢, a liberdade
de arbitrio (HABERMAS, 1994, p. 144). A liberdade de arbitrio, acarretaria,
por sua vez, a delimitacio da forma juridica as condigoes externas da acio,
detendo-se apenas na conformidade a lei. Porém, Habermas enfatiza que a
liberagio do arbitrio dos atores seria apenas o “verso da medalha” do cardter
coercitivo de leis que limitam os espagos de agdo a partir de fora. Dessa
maneira, se o direito é formalmente coercitivo, como quer Kant, ele tem de
implicar direitos de agao subjetivas que possibilitam a liberagao do arbitrio. S6
pode haver autorizagio para a coagio, se hd liberagio da vontade em relacio
3 obediéncia por dever 2 lei, como, inversamente, a obediéncia ao direito por
motivos morais ndo pode estar ligada ao uso de coer¢do. Ora, tal liberagao
se constitui pelas liberdades subjetivas de acio asseguradas juridicamente e
definidas negativamente. As caracteristicas formais do direito pressupéem por
si mesmas os direitos subjetivos entendidos como liberdades individuais para
agir até onde ¢ legalmente permitido, liberando nesse espaco normativamente
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neutro um enfoque meramente estratégico por parte do sujeito de direito.
Nesse sentido, Habermas pode afirmar que o

[...] medinum do direito como tal pressupée direitos que definem o status de
pessoas juridicas como portadoras de direitos em geral. Esses direitos sao
talhados & medida do livre arbitrio de atores tipificados e individualizados

[vereinzelte], isto é, & medida de liberdades subjetivas de agio que sio
acordadas de maneira condicional. (HABERMAS, 1994, p. 151).

Nio ¢ necessdrio fundamentar moralmente tais direitos subjetivos
que garantem a autonomia privada dos sujeitos de direito, porque eles sao
inerentes  forma juridica como tal. Ora, a forma juridica, em seu sentido
moderno, isto é, dotada de um cardter positivo, coercitivo e individualista, foi
antes de tudo uma inovagio evolutiva da modernidade, capaz em principio de
possibilitar a integraco social diante da desvalorizacio de um ezhos substancial
que liberou uma pluralidade axioldgica cada vez mais extensiva. Certamente,
é possivel uma relagao de complementagio funcional entre moral e direito, na
medida em que a moral universalista se encontra diante do mesmo problema
de integracio, ou seja, encontrar o ponto de vista que possibilita discernir o
que ¢ bom para todos na multiplicidade de visdes de mundo e interesses em
conflito. Mas por si mesma ela nio pode justificar as propriedades formais
do direito. Reside nisso a chamativa tese habermasiana de que “[...] a forma
direito nao ¢ de modo geral um principio que se deixe ‘fundamentar’, seja

epistémica seja normativamente” (HABERMAS, 1994, p. 143).

O sistema de direitos que surge do entrelacamento do principio
do discurso e da forma direito é apresentado em uma sequéncia de cinco
categorias de direitos fundamentais. As trés primeiras categorias formam o
cédigo juridico, pois determinam o szztus das pessoas de direito. Basicamente,
trata-se aqui dos direitos que garantem as liberdades subjetivas de acdo, dos
direitos que estabelecem o stazus de membro de uma associa¢io juridica e, por
fim, os direitos que garantem a possibilidade de postulago judicial e protecao
juridica das pessoas individuais (HABERMAS, 1994, p. 155-6). Essas trés
primeiras categorias de direito garantem a autonomia privada dos sujeitos de
direito unicamente no sentido de eles se reconhecerem mutuamente como
destinatdrios da lei. Somente a quarta categoria permite que esses sujeitos de
direito assumam também o stazus de cidadios, isto é, de autores da prépria
ordem juridica. Trata-se aqui dos direitos de participacio igual nos processos
de formacio da opinido e da vontade. Essa quarta categoria, que garante a
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autonomia publica, tem um cardter reflexivo, jd que possibilita interpretar e
configurar concretamente em termos juridicos tanto as primeiras categorias
como a si prépria. Na configuragio politica de todas essas categorias,
surge uma relagio de implicagio delas com a quinta categoria dos direitos
fundamentais de bem-estar social, técnico e ecolégico, isto é, direitos sociais,
em sentido amplo, que permitem materialmente o exercicio da autonomia
privada e publica.

E de se observar que essas categorias sio introduzidas em abstrato,
sem um contetudo particular, varidvel conforme o contexto sociopolitico. E
somente com a quarta categoria que todos os direitos fundamentais recebem
uma positivagao juridica concreta. Esse aspecto é importante para entender
como as trés primeiras categorias, que sustentam a autonomia privada, se
relacionam com a quarta, que garante a autonomia publica. No papel de
autores, os cidadios ji nio dispoem mais de nenhuma outra linguagem que
nio envolva as trés primeiras categorias do direito. E nesse sentido que elas
possibilitam a autonomia publica, sem restringi-la, a0 mesmo tempo em que,
por meio da autonomia publica, as trés primeiras recebem uma positivacao
juridica concreta. Com isso se tornaria compreensivel a cooriginariedade
de autonomia publica e privada. Enquanto linguagem prépria do direito,
as categorias dos direitos privados nio podem ser vistas “[...] como direitos
naturais ou morais, que apenas esperam ser colocados em vigor”, nem podem
“ser meramente instrumentalizados para fins de uma legislagio soberana”

(HABERMAS, 1994, p. 161), ao preco de se ferir o médium do direito.

Além disso, hd uma relacio de implicagao material entre a autonomia
privada e a autonomia publica. O direito de comunicagio e de participagio
no processo de formacio da vontade e da opinifo ¢ instaurado com a quarta
categoria, sendo institucionalizado e regulado juridicamente, de modo que os
pressupostos de igualdade e simetria, inscritos nas condigoes de possibilidade
de um discurso isento de dominacio, recebem uma configuracio juridica
determinada. Porém, a liberdade comunicativa de tomar posigio de sim ou
nio em relagio as normas pressupde igualmente uma liberdade negativa de
abster-se. Seguindo Klaus Giinther, pode-se dizer que nao haveria liberdade
comunicativa se nio houvesse também a liberdade negativa de nao participar
da comunicagio ptblica, o que por sua vez é garantido pelas leis que sustentam
a autonomia privada (cf. GUNTHER, 1998, p. 236). Estas sustentam a
independéncia e a privacidade necessdrias para uma participagio livre e
qualificada na esfera publica. Por sua vez, a distribuicio igual de liberdades
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privadas depende do exercicio autbnomo das liberdades politicas postas em
total simetria. A forma direito nao implica por si mesma uma distribuicao
igual de direitos. Esse aspecto, essencial para a legitimacio da ordem juridica,
tem de ser buscado nos procedimentos de participagio equinime no processo
de formacio da vontade.

Em suma, os direitos subjetivos que garantem a autonomia privada se
apresentam como condigoes de possibilidade dos direitos politicos em dois
sentidos: primeiro, porque constituem a linguagem juridica da democracia, o
medinm em que ela se exerce, firmando o conceito de pessoa juridica entendida
como destinatdria das leis; em segundo lugar, porque a autonomia privada ela
mesma é uma condigio indispensdvel paraa participagio autdnoma na discussao
publica sobre as leis. Também em dois sentidos os direitos de liberdade de
agio acarretam os direitos politicos: aquelas categorias juridicas nao podem ser
positivadas e concretizadas sem os direitos que tornam os destinatdrios autores
das leis que eles devem obedecer, e as liberdades subjetivas nao poderiam em
principio ser distribuidas igualmente sem a participagao simétrica de todos os
cidadaos no processo de formagio da vontade e da opiniao.

Embora Habermas exponha a génese légica do sistema dos direitos
em uma sequéncia determinada de categorias, nio se pode perder de vista
que se trata, no caso de uma regulagio democritica do convivio por meio
do direito, de uma instauragio simultdnea das quatro categorias. O processo
democritico tem de instaurar de uma s6 vez a sua linguagem juridica, que
como tal implica liberdades subjetivas, e a si mesmo, isto é, seu procedimento
de legitimagio, a participacdo igual de todos os cidadaos. A questdo de quais
liberdades de agio e quais direitos de participa¢io devem ser positivados tem de
ser remetida a histéria. Cada constituigio interpreta, no horizonte da histéria
de cada coletividade politica, o contetdo concreto das categorias de direitos
fundamentais, mais ainda, ela continua a reinterpretd-lo no horizonte de novas
experiéncias e conflitos que vdo surgindo nas esferas pablicas respectivas. A
reconstrugio do sistema dos direitos fundamentais se restringe, por isso, a
tentativa de explicar o significado de uma prixis constituinte que pretende
regular democraticamente o convivio de todos por meio do direito positivo.
Ela nao predetermina em concreto nenhum direito fundamental.

A principio, portanto, Habermas parece proteger o principio de
legitimagao dos direitos fundamentais de qualquer recurso a concepgdes éticas
do bem comum ou a pontos de vista morais sobre o justo. O procedimento
democritico e a forma direito impoem condi¢oes normativas que sdo neutras,
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a principio, tanto em relagdo & ética como & moral. Contudo, isso nio significa
dizer que a justificagdo e a criagio democrdtica de direitos podem se desenvolver
independentemente de valores e principios. O procedimento democrético, ao
ser remetido ao horizonte histérico concreto de uma coletividade politica, se
abre a diferentes tipos de discursos e procedimentos, destinados a legitimar
o conterido dos direitos fundamentais. Concepgdes sobre o que é bom para
o nés de uma coletividade, a luz de uma tradi¢io ético-politica, bem como
principios morais de justica sobre o que é igualmente bom para todos,
desempenham, assim, papéis determinantes para a legitimidade do direito. Tal
¢ a complexidade do processo democritico, que ele tem de contar também com
discussoes sobre a realizagio de fins coletivos e negociagoes sobre interesses de
grupo nao-generalizdveis.

Dessa maneira, as liberdades subjetivas, igualmente distribuidas,
podem encontrar uma fundamentagio moral no interior mesmo do processo
democrdtico. Porém, se o principio moral deve poder discernir o que é
igualmente bom para todos — protegendo a autonomia privada de cada um
— ¢ somente o procedimento democrdtico, ao legalizar um uso publico das
liberdades comunicativas em toda sua extensdo, que permite discernir se a prépria
operacionaliza¢io do principio moral ndo estd contaminada desde o inicio por
valores determinados e particulares. Dai que, em tltima instincia, os direitos
humanos fundamentados moralmente s6 poderem encontrar legitimidade no
interior do discurso democrético, aberto a autocorregbes normativas.

Segundo Habermas, nem Rousscau nem Kant chegaram aonde
pretendiam chegar. Se o préprio Habermas o consegue, ¢ uma questio que
vem sendo debatida. Todavia, convém se perguntar até que ponto o esquema
de Habermas nio se alimenta dos outros dois. De Rousseau, ¢ evidente a
inspiragio de um projeto de democracia radical que principia pelas condicoes
politico-juridicas da liberdade como autonomia. Tal como Rousseau, Habermas
nio conta senio com o processo democrdtico segundo o principio da soberania
popular. E no interior desse mesmo processo, contando suas condi¢ées juridicas
e politicas, que é possivel encontrar o seu nexo com a autonomia privada de cada
um. Por conseguinte, Rousseau representa a perspectiva correta a respeito de onde
¢ possivel encontrar o nexo entre direitos humanos e democracia. Entretanto, ele
erra no como encontrar tal nexo. A substincia ética que o Contrat social associa
a vontade geral faz a autonomia civil pesar demais sobre a autonomia privada.
De outro lado, essa nio pode ser garantida unicamente pela forma de leis gerais,
visto que a universalidade legal em si mesma nio explicita por que a autonomia
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privada de todos e em pé de igualdade tem de ser garantida. Ao mesmo tempo,
¢ evidente que a ideia rousscauista de uma linguagem juridica que constitui a
soberania é igualmente aproveitada por Habermas, mas desenvolvida a partir de
outro lado, isto é, da relagao constitutiva das liberdades subjetivas com a forma
direito descoberta por Kant.

Assim, basta para Habermas afastar a forma direito de seu vinculo
moral, a fim de que ele possa aproveitar também a ideia kantiana de um sistema
de direitos fundamentais capaz de demonstrar, no seu processo de constituicao
democratica, a pressuposicio reciproca entre as categorias jurl’dicas. Mas se
poderia acrescentar que, do ponto de vista de Habermas, Kant foi mais longe
que Rousseau, ao transformar a soberania popular em um procedimento
democrético que permite discernir moralmente o interesse simétrico de todos.
Kant provoca uma dessubstancializacio no conceito rousseauista de soberania
popular que Habermas trata de radicalizar, com sua teoria do discurso. Porém,
tal radicalizagao deve corrigir ainda a sobrecarga moral que Kant sugere ao
antepor direitos morais ao legislador. O procedimento democrdtico, se ele
deve se abrir para a fundamentagiao moral dos direitos humanos, nio pode
delimitar de antemao o pleno uso publico das liberdades comunicativas, que
inclusive possibilitam a corregao sobre realizagoes particulares de principios
morais de justica.

Tudo se passa, portanto, como se Habermas corrigisse a abordagem
geral de um pela de outro, pois o que ele identifica nelas de maneira critica
sdo perspectivas parciais que poderiam se complementar. Todavia, isso
significa pressupor uma instincia critica que estd além dessas duas abordagens
parciais. Como ela seria possivel? Como j4 dito, as deficiéncias de ambas as
abordagens devem ser colocadas, para Habermas, na conta do paradigma da
filosofia da consciéncia. Por que Rousseau ¢ Kant partem de concepgoes de
sujeito, ainda que diferentes em suas dimensoes, a préxis de autodeterminagio
politica acaba sendo ignorada em sua dimensio intersubjetiva. Somente por
uma reconstru¢io dos pressupostos pragmdticos da agdo comunicativa e do
discurso seriam dadas as condicbes de resgatar o contetido normativo que
liga autonomia privada e autonomia publica (ou liberdade negativa revestida
pela forma direito e a liberdade comunicativa do discurso). Nao cabe aqui
aprofundar tal reconstrugdo. Para a discussdo, interessa propriamente o seu
resultado, que, a0 meu ver, pode ser descrito como uma estratégia de redugio
peculiar de normatividade nos dois principios, que, a rigor, demonstra a
cooriginariedade entre soberania popular e direitos humanos, ou seja, o
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principio do discurso e a forma direito. Quanto mais eles podem ser mostrados
como normativamente neutros em relacdo a valores e principios morais e
como absolutamente procedimentais, tanto mais eles permitem o uso publico
reflexivo e inclusivo sobre as liberdades, em geral. E tanto mais a filosofia deve

entregar ao processo democrdtico concreto a tarefa de definir sempre de novo
os limites entre essas liberdades (HABERMAS, 1996b, p. 126).

Portanto, ¢ a imparcialidade e a neutralidade préprias desses dois
principios que possibilitam radicalizar a democracia para encontrar nela e em
sua linguagem juridica as condigbes fundamentais da autonomia publica e
privada. O procedimentalismo radicalizado de Habermas, mais abstrato em
termos normativos, pretende, assim, a partir de suas caracteristicas formais,
se alcar para fora da concorréncia entre os dois principios, a fim de fazé-los
entrar em acordo, pois os modelos em que eles se desenvolvem jd estavam pré-
determinados normativamente de antemao.

REPA, Luiz.The co-originality between human rights and popular sovereignty: Habermas’s
critique of Rousseau and Kant. Trans/Form/Agio, Marilia, v. 36, p. 103-120, 2013. Edicao
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which there is a logical co-originality of human rights, interpreted as fundamental rights of individual
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the process of public formation opinion and will. It is argued that Habermas’ critique of Rousseau and
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