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JURIDIFICAGAO E DESJURIDIFICACAO
EM HABERMAS

Celso F. Rocha de Barros

RESUMO: O Dircito é uma entidade conceitual singular dentro da obra de Habermas:
por um lado, ele é uma mediagio entre sistema e mundo da vida; por outro, ele articula
questdes que constituem o background social da Teoria da Agde Comunicativa, como a
crise do Welfare State e a Critica pos-estruturalista da Razdo. Neste artigo procuramos
comparar duas intervenges de Habermas sobre o Direito: a andlise da juridificagio na
Teoria da Agdo Communicativa e a discussio sobre a desformalizacio da lei nas Tanner
Lectures. Como conclusido, reafirmamos a importancia e a singularidade da discussio
sobre o Direito, e procuramos ligi-la 4 discussio sobre a globalizagio.

PALAVRAS-CHAVE: Habermas; Dircito; desformalizagio; juridificagio; globalizacio.

Com a publicacao de Between Facts and Norms,! finalmente os leito-
res de Habermas podem contar com uma apresentagio sistemdtica das
teses habermasianas sobre o Direito Moderno. O objetivo deste texto é
oferecer uma demonstragio da importincia tedrica da problemética do
Direito para o desenvolvimento da teoria social habermasiana, bem
como para o de seus desdobramentos normativos, a partir de textos an-
teriores a esta obra.

'Between Facts and Norms ¢ o titulo em inglés que aparece em algumas resenhas re-
centes; no entanto, este liveo ndo havia sido traduzido para o inglés até o envio deste
artigo para publicacio.
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Inicialmente apresentaremos as duas tematizagdes mais conheci-
das do Diteito na obra de Habermas: a critica da juridificagio na Teoria
da Agio Commnnicativa ¢ a anilise da desformalizacio da Lei no Welfare
State desenvolvida nas Tanner Lectures. Como conclusio, procuraremos
demonstrar que a posigio singular do Direito dentrc da teoria haberma-
siana d4 a estas anilises o status de entradas privilegiadas para certos
problemas caros a Habermas.

Nio ¢ o nosso objetivo aqui discutir questoes classicas da Teoria
do Direito. Isto se deve a uma série de fatores, mas o principal é que es-
ses problemas sio colocados apenas implicitamente nas obras aqui anali-
sadas. Habermas dedicou um livro especificamente 4 questio do Direito,
em que esperamos encontrar estas questoes mais cliramente discutidas.
No entanto, esta obra sé se encontra disponivel em aleméo. Desta for-
ma, nos abstemos de discutir pontos ainda nido claramente formulados,
pois eventuais discordincias nio poderiam ser claramente discutidas.

1. A JURIDIFICAGAO DENTRO DA TEORIA DA ACA0 COMUNICATIVA

A Teoria da Modernidade desenvolvida na Teoria da Agdo
Comunicativa (Habermas, 1987) pode ser descrita, de maneira apressada,
como se segue: uma aproptiagio critica da anilise weberiana segundo
uma perspectiva que insere a andlise marxista frankfurtiana no quadro de
uma teoria da comunicagio que enfatiza o potencial democritico da
conduta racional; e a contraposigio desta reformulagio ao pesadelo
weberiano-frankfurtiano de um mundo totalmente administrado,
personificado na teoria dos sistemas. O conflito termina com o diagnds-
tico de um impasse, e a proposigio de uma solugio democratizante
radical.

Ao discutir a analise do processo de racionabzagio desenvolvido
na cultura ocidental, Habermas adota uma perspectiva evolucionaria de
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tipo especifico: trata-se de descrever uma histéria inferna® da razio.
Admitindo que ndo se pode comparar as visdes de mundo segundo suas
racionalidades internas, sustenta contudo que ha visdes de mundo que
favorecem procedimentos racionais;® ha varias formulacoes desta tese na
Teoria: em termos estritamente estruturalistas, isto é, através da compara-
Gdo entre 0 pensamento mitico ¢ o pensamento racional; em termos
popperianos, diferenciando-se sociedades abertas e fechadas; em termos
de autonomia entre sistema e mundo da vida; em analogia com a psico-
logia do desenvolvimento, etc.; em fungio de nosso interesse especifico,
centraremos nossa atengao no desenvolvimento das moralidades e no
desacoplamento entre sistema e mundo da vida.

Segundo Ingram (1987, p.144), pode-se estabelecer uma analogia
entre os estigios do desenvolvimento moral e os estigios do desenvol-
vimento da competéncia comunicativa. Para Mead, este dltimo se di em
trés estagios:* no primeiro, os papéis de quem ouve e de quem fala sio
definidos exclusivamente em referéncia a situagdes concretas, como por
exemplo, na maioria das situagdes que envolvem a crianga e seus pais.
No segundo, adquire-se uma nogdo de identidade étnica, nacional ou

2Essa distingdo ¢ importante na medida em que diferencia a perspectiva habermasia-
na, por exemplo, da adotada por Michel Foucault, que alids é quem introduz a distingiio
entre historia interna da verdade (que se coloca do ponto de vista de desenvolvimentos
cognitivos, como na historia da ciéncia) e historia externa da verdade (que procura as
lutas sociais em cujo contexto se dia a produgio dos saberes, concebendo, como
Nietzsche, a verdade como “uma faisca entre duas espadas”). No entanto, a distingdo
nio deve ser levada longe demais, pois Habermas niio limita sua anilise ao aspecto cog-
nitivo, mas associa, no sentido forte, esse desenvolvimento a um desenvolvimento mo-
ral. Para a apresentagio desta distingiio, ver Foucault (1996).

*Habermas (1987) define uma agio racional como aquela que levanta em seu favor
uma pretensio de validade, seja em termos de adequagio tedrico-estratégica, seja em
termos de adequagio moral, scja em termos de sinceridade individual, pretensiio esta que
pode ser criticada por argumentos validos.

*Deve-se refletir a respeito do status tedrico destes estigios: se sdo etapas cronologi-
camente necessarias ou tipos ideais que na realidade podem se sobrepor: isso & impor-
tante na medida em que podemos nos perguntar, por c‘{cmplo sobre as possibilidades
de fendmenos morais pré-convencionais ou convencionais ocorrerem na modernidade.
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cosmopolita, mas estas nogdes sio atribuidas ao individuo pelos ou-
tros. No terceiro, através da aquisicio de responsabilidade sobre sua
proépria identidade, o adolescente pode enfim assumir uma postura re-
flexiva — critica — com relagdo aos papéis assumidos.

Analogamente, o desenvolvimento moral passa por trés estagios: o
pré-convencional, baseado no sistema organizativo do parentesco, organiza-
se em termos de obediéncia e puni¢io ou segundo o principio de reci-
procidade imediata. Nio hé autoridade formalmente constituida: a arbi-
tragem visa apenas restaurar uma situagdo anterior (e.g., estabelecer uma
indenizagio por um dano causado), e néo se baseia em um compromisso
entre as partes no sentido de acatar a decisdo do arbitro seja qual for.
Em outros termos, o objetivo do procedimento juridico é compensar as
conseqliéncias da agdo (através de procedimentos rituais de reparagio ou
vinganga), e nio julgar sua moralidade. No segundo estigio, o convencio-
nal, a moralidade das a¢des ja ¢ julgada independentemente das conse-
qiiéncias, e normalmente referida ao crime contra o soberano. No tercei-
10, O pds-convencional, a atitude reflexiva com relagdo is normas sociais ¢
institucionalizada através da formalizacio juridica, que confere is normas
sociais o status de leis democraticamente instituidas e questiondveis se-
gundo procedimentos pré-definidos, a0 mesmo tempo em que enraiza o
sistema legal em uma moralidade altamente favorivel ao desenvolvi-
mento racional, em que os valores da autonomia e a ética da comunica-
¢ao legitimam a estrutura de poder.

Os autores da Escola de Frankfurt enfatizaram em suas anilises o
quanto esse desenvolvimento ideal havia sido distorcido pelo desenvol-
vimento do capitalismo, do estado burocratico e da indGstria cultural.
Em conseqiiéncia destes fendmenos as decisGes politicas sdo cada vez
mais transferidas da esfera pablica para 6rgios burocriticos, a autonomia
artistica é sacrificada em favor do mercado e a criatividade individual é
submetida 4 disciplina da produgio de massa.
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Habermas chama a atencio, em seu debate com Foucault’ para
uma questdo que deve ser colocada a quem quer que se proponha fazer
consideracdes de tipo frankfurtiano: de que ponto de vista podemos nos
colocar para criticar a razio sem recorrer a valores reaciondrios? Pois
tanto a democracia — que € contraposta ao Estado burocritico — quanto
as utopias de libertagdo do trabalho — que baseiam a critica do capitalis-
mo — quanto a arte romantica — que se opde A massificacio cultural — s6
s¢ desenvolveram na sociedade ocidental, como conseqiiéncias diretas
do processo de racionalizagio. Assim, se é verdade que a raziao pode
voltar-se contra si mesma e tornar-se totalitiria (Habermas nio nega essa
possibilidade), s6 ela pode ser democratica, em conseqliéncia dos desen-
volvimentos pos-convencionais e ético-comunicativos descritos acima.
Os fenémenos criticados pelos frankfurtianos devem ser encarados
como desenvolvimentos particulares da racionalizacio social, como a
historia externa da racionalidade, isto é, como distorcdes causadas pelo
meio social em que este processo se desenvolveu, a saber, o capitalismo
tardio.t Apesar de estarem equipados com um instrumental marxista que
lhes permitiu identificar esta relagio, os frankfurtianos se mantiveram
presos a uma descrigio da racionalizagio em termos webetianos, o que
os impediu de perceber o potencial democratico da racionalizacio.

Weber analisou o processo de racionalizagio em praticamente to-
das as esferas da sociedade ocidental, e se colocou como motivo central
de sua obra a pesquisa da peculiaridade desta sociedade que a fez ser o
unico palco destes desenvolvimentos.

Em seus estudos sobre a ética econémica das religides universais,
Weber compara o cristianismo, o budismo e o confucionismo segundo
os seguintes critérios: a atitude frente a0 mundo material (negacio ou
afitmagio) e o cariter mais ou menos personalizado da divindade (Deus

5Para uma apresentagio deste debate, ver Kelley (1994).
SPara uma apresentagio do conceito de capitalismo tardio, ver Habermas (1994).
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como pessoa ou como ordem cosmica impessoal); sob esta perspectiva,
o cristianismo favorece a racionalizagio na medida em que é um dever
perante Deus (com quem se faz um pacto) ganhar controle sobre o
mundo (que é visto como um fruto da queda, esperando a redengio pela
cristandade). A atitude meramente negativa perante a0 mundo pode im-
plicar em fuga (como no budismo); uma atitude afirmativa com relagio
ao mundo, como a do confucionismo, produz uma ética de adaptagio; €
somente a combinagdo singular judaico-cristd que favorece a racionaliza-
¢do. Habermas aceita esta anélise em suas linhas gerais, mas critica Weber
por nio considerar a cultura grega em suas anilises, uma vez que esta
serviria tanto para enfatizar a importincia da intui¢io tedrica na raciona-
lizagdo quanto como exemplo da insuficiéncia, no que concerne as condi-
¢Oes necessirias A racionalizagio, de uma concepgio personalista de Deus
(que pode implicar em adesio incondicional 4 vida, como nos gregos).

O momento em que esta ética religiosa atinge o dpice de seu po-
tencial racionalizante é o protestantismo, quando a doutrina da predesti-
nagio de Calvino proclama a separagio entre os atos virtuosos em vida e
a salvagdo; a0 mesmo tempo, fornece um critério para reconhecer quem
sio os predestinados: o sucesso material nesta vida; o desprezo pela cari-
dade, a valorizacio do trabalho por si mesmo e nio apenas pelos bens
que pode proporcionar, foram valores importantissimos na formagio do
espirito empresarial moderno. Mas Weber afirma, na conclusio de seu
estudo sobre a ética protestante, que o desenvolvimento posterior do
capitalismo tornou o protestantismo desnecessirio (funcionalmenter), ¢
criou mecanismos (sistémicos?) que permitem a autoreprodugio capita-
lista. Neste contexto, Weber temia um esvaziamento da modernidade de
qualquer cariter moral, e o predominio dos “especialistas sem espirito” e
dos “sensualistas sem coragio” (Weber, 1989, p.131).

Segundo Habermas, esta anilise tem o mérito de colocar correta-
mente o principal problema da época: a submersio dos valores dentro
do sistema econ6émico e administrativo. Mas seu excessivo pessimismo
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era devido 4 exclusio analitica de alguns aspectos importantes: por um
lado, do fato de que a razdo tem, intrinsecamente, um potencial demo-
cratizante ¢ se enraiza em certos valores pos-convencionais; por outro,
que os fenomenos descritos por Weber eram devidos a encarnacdes es-
pecificas da racionalizagio no momento de constituigio do capitalismo
tardio.

Durkheim j4 havia afirmado que a sociedade em que os individuos
se associam livremente por contratos nio esta solta no vazio moral, mas
também enraiza-se em valores que fazem com que, por exemplo, os
contratos sejam honrados. A teoria da comunicagio de Mead, por outro
lado, supde um certo conjunto de significados que nio é problematizado na
discussdo ¢ que, por isso, possibilitam o agir comunicativo. Este é o
momento em que Habermas introduz as nogdes de Sistema ¢ Mundo da
Vida, bases de sua conceituagio do mundo moderno. Segundo Ingram

“(..) o sistema integra diversas atividades, de acordn com os objetos de
adaptagdo a sobrevivéncia econdmica e politica, mediante a regulagem
das conseqiiéncias ndo-pretendidas da agdo estratégica por mecanismos
de mercado on burocrdticos que limitam o escopo das decisées voluntd-
rias. O mundo vivo, de ontro lado, contribui para manter a identidade
social ¢ do individiio ao organizar a agio em torno de interesses com-
paritlhados, de modo a aleangar um acordo sobre titnlos de validade
que sdo criticaveis” (Ingram, 1987, p.153).

E caracteristico de uma sociedade racional que os sistemas produ-
tivo e administrativo se autonomizem frente a tradiio. Em sociedades
de moralidade convencional as atividades relacionadas 2 reprodugio
material ¢ 2 administragio politica se encontram imersas na tradicio. E
uma condigdo do progresso técnico e da administragio formal que estas
consideragoes morais sejam deixadas de lado. Assim, o sistema econémi-
co e o sistema administrativo (intimamente ligados no capitalismo tardio)
se autonomizam. Isto ndo implica, no entanto, que estes sistemas passem
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a existir no “vazio moral”. Ao mesmo tempo que o sistema, autonomiza-
se um mundo da vida (aquilo que nio se problematiza em uma discussio
por ser o consenso minimo que a possibilita) racionalizado, isto ¢, 2 mo-
ralidade torna-se pos-convencional.?

Essa interpretagio dual da sociedade moderna nio €, no entanto,
livre de dificuldades. Ingram critica Habermas por sua

“Yendéncia a identificar cada um dos termos com instituigoes de-
terminadas (...). O rmundo vivo e o sistema sdo vistos como pertencen-
tes a reinos da sociedade absolutamente separados: as familias ¢ as es-
feras de acesso pitblico — cultural, social e politico — ao mundo vivo; as
empresas e os drgdos do Estado ao sistema.

As muitas dificuldades trazidas por essa interpretagdo derivam do
fato de que o mundo vivo e o sistema tém a ver com reinos absoluta-
mente distintos. No entanto, estd claro gue ndo se pode dissociar as
fungdes reprodutivas materiais da familia, ou as fungdes reprodutivas
simbolicas da comunidade empresarial” (Ingram, 1987, p.153).

Ora, sob este ponto de vista, a discussdo sobre o Direito ¢ interes-
sante na medida em que o Direito é considerado por Habermas o wo-
mento do enraizamento do sistema no mundo da vida. A discussio, presente no
final da Teoria da Agdo Comnnicativa, sobre a juridificagdo di margem a
novas discussdes, que podem relativizar a idéia de separagdo estanque
entre as duas esferas.

Habermas retoma a discussio weberiana da perda de sentido, bem
como a discussio marxista a respeito da reificagdo, como colonizagao do
mundo da vida, ou seja, o momento em que os media® reguladores do sis-
tema passam a regular também a produgio de sentido. A indistria cultu-

7E esta moralidade que garante, por exemplo, o respeito aos contratos firmados, ao
mesmo tempo em que permite a0 movimento operitio levantar criticas 4 forma do con-

trato.
80s media sio, para Parsons e a sociologia sistémica, elementos impessoais de regu-
lagio sistémica, como o dinheiro ¢ o poder.
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ral seria um exemplo de colonizagio do mundo da vida; mas o exemplo
desenvolvido por Habermas no final do livro é extremamente significati-
VO para nossos propositos: a juridificai.

Segundo sua anilise, o Direito, que é o enraizamento do sistema
no mundo da vida, o é enquanto ustituigdio, que, como veremos no tépico
seguinte, s6 pode se¢ autonomizar na presenga de instituicdes democrati-
cas. Mas ele também ¢ media? e assim provoca a colonizagio do mundo
da vida a0 atomizar os individuos frente ao Estado, quando codifica suas
relagdes dentro de mecanismos burocriticos de decisio e nega assim a
situagio ideal de comunicagio que pressupde os participantes se relacio-
nando e livres da agio do poder. Um exemplo desta colonizacio seria a
formagio de um Direito de familia que nio tem como se furtar de racio-
cinar em termos de imperativos funcionais, como podemos ver no
exemplo das decisdes relativas 2 guarda de criangas em caso de divércio:
a pesquisa empirica mostra que o bem-estar material da crianca é muito
mais valorizado do que seu bem-estar psicoldgico; a alternativa de deixar
a decisido a cargo de psicélogos traz em si outra dificuldade: submete a
vida familiar a um tipo de decisio técnica caracteristica da burocracia.
Desta forma, esvazia-se a familia enquanto espago de comunicacio e
soclalizacio.

Neste ponto parecemos estar proximos das andlises de cunho pés-
estruturalista semelhante as de Foucault: poderiamos colocar a questio
em termos de transferéncia de poder da figura do pai para a adminis-
tragdo impessoal do Estado. Além do mais, algumas formulacées de
Habermas poderiam sugerir que o Direito é apenas um dispositivo de
poder, a ser criticado em nome de reivindicagdes de cariter comunitario.
No entanto, como veremos no tépico a seguir, a visio de Habermas ¢
um pouco mais complexa: ele reconhece que se pode sacrificar a forma-

Nossa andlise subseqiiente niio vai se aprofundar na distingio entre o Direito en-
quanto zzedia e enquanto instituicio, visto que em entrevista recente, Habermas sugere a
necessidade de sua revisio (Habermas, 1995).
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lizagdo da lei em favor de reivindicagdes de cariter comunitario; mas es-
tabelece como limite a essa desformalizagio os principios da moral pés-
convencional.

2. A DESJURIDIFICAGAO NAS TANNER LECTURES""

Ao mesmo tempo em que temia os perigos da racionalizagio,
Weber se colocava contra o que chamava de materializagio do Direito, um
processo iniciado com a constituigio do Estado interventor caracteristi-
co do capitalismo moderno, que por um lado intervém ativamente na
economia através de mecanismos variados e por outro compensa as de-
sigualdades distributivas provocadas pelos mecanismos de mercado atra-
vés de politicas de bem-cstar. Weber tem como referéncia positiva o
Estado Liberal Classico: uma legislagio coerente e clara (formal), elabo-
rada e administrada por experts, garante a previsibilidade das agdes indi-
viduais. Este modelo é claramente o do Direito Civil orientando a for-
mulaciio de contratos na atividade empresarial, mas uma associa¢iao me-
cinica entre Direito formal e interesse capitalista ¢ problematica, como
frisou, por exemplo, Neumann.!! O novo Estado interventor coloca em

10As Tanner Lectures constituem duas palestras proferidas por Habermas com os titu-
los “How is Legitimacy Possible on the Basis of Legality?” ¢ “On the idea of the Rule of
Law”; curiosamente, as palestras tém exatamente a mesma estrutura da Teoria: uma criti-
ca a Weber a partir da afirmagio de uma moralidade pos-convencional; e uma critica a
teoria dos sistemas baseada nesta mesma idéia. No entanto, a relagiio entre sistema e
mundo da vida sio concebidas de maneira bem diferentes no final da exposicio. Para
este trabalho, contamos com uma versio manuscrita com o titulo de Law and Moraltty:
fwo lectures; em 1988, ano de elaboragio do artigo de Scheuerman, os dois textes estavam
para ser publicados com o nome de Tanner Lectures.

11F Neumann foi um teérico politico de inspiragio frankfurtiana. Sua andlise do sis-
tema politico nazista levou-o a criticar severamente a desformalizacio do Direito; identi-
ficando a0 Direito formal possibilidades de garantia da autonomia individual, propoe a
radicalizagio da formalizagio no sentido de colocar em xeque as assimetrias sociais ca-
racteristicas do capitalismo. Para uma comparagio entre Habermas e Neumann, ver

Scheuerman (1988 e 1994).
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xeque estes principios na medida em que estabelece figuras legais como
“Interesse nacional” ou “justica social” para justificar intervencdes con-
tingentes. Estas figuras sio suficientemente vagas para assegurar alto
grau de capacidade discricionaria a0 legislador e a0 jurista, ameacando-se
assim o principio da previsibilidade. Novamente nio podemos identificar
a critica da desformalizagdo exclusivamente com o interesse capitalista:
entre os proponentes da desformalizagio estavam teéricos do nazismo,
para quem o estado ndo precisava de leis, mas sim de medidas. Assim,
devemos levar a sério a afirmagio de que a formalizacio da lei é uma
garantia da liberdade; no entanto, devemos reconhecer que o Welfare
State proporcionou conquistas inéditas em termos de solidariedade social.
Uma maneira de abordar a questio setia coloci-la nos seguintes termos:
ou devemos abandonar os principios do autogoverno democritico, ou a
idéia de Direito. A argumentagio de Habermas vai no sentido de mos-
trar que ha uma formulagio alternativa para esta questio, a saber: em
que contexto a desformalizagio da lei serve aos principios da moral pés-
convencional? Isto ¢, o quanto de formalizagio ¢é necessario 2 democra-
cia, e o quanto de moralidade é necessario 4 Lei?

A idéia da desformalizagio tem sido confirmada por desenvolvi-
mentos recentes, de natureza diferente das “medidas” do Estado regula-
dor da época de Weber. Entre eles poderiamos citat: a reflexidade das leis,
que delega aos contendentes competéncia negociativa, como se verifica
em acordos juridicos informais e negociagGes coletivas; a marginalizagio,
que faz com que a capacidade da lei se tornar um vinculo social forte seja
reduzida; a acio de imperativos funcionais (relacionados as necessidades do
mercado ou do Estado), que se impde sobre a atividade juridica, sem
necessariamente se integrar em um programa conscientemente elabora-
do, € que submete as atividades juridicas e legislativas a necessidades do
mercado ou da burocracia; e conflitos entre moralidade ¢ a lei positiva, que se
relaciona a uma reivindicagdo mais intensa de legitimidade da lei e a
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contraposi¢io entre a lei positiva ¢ uma lei “correta”, como nos casos de
desobediéncia civil.!?

Seguindo sua orientagio geral de opor racionalidade formal a raci-
onalidade substantiva, Weber se recusa a admitir um fundamento moral
para a lei racional. No entanto, Habermas iri demonstrar que isto pode
esvaziar o conceito de dominagio legal, na medida em que as tentativas
de Weber de derivar a legitimidade da legalidade exclusivamente de suas
caracteristicas formais tem escassa possibilidades de sucesso: uma breve
olhada nos fortissimos movimentos de trabalhadores do século XIX
mostra que o Estado Burgués clissico tem grandes dificuldades de se
legitimar por si s6.

Habermas procura demonstrar que a legalidade s6 pode se legiti-
mar através de scu enraizamento em uma moralidade pds-convencional,
e, portanto, reflexiva: por um lado, através de uma racionalidade proce-
dimental que garante que os principios da democracia sejam respeitados
no momento de elaboragio legislativa, e que os argumentos apresenta-
dos nestas discussdes reinvindiquem para si validade universal; por ou-
tro, que nas discussdes juridicas a situagdo ideal de uma comunicagao
livre de poder seja um pressuposto, que se distribua igualitariamente o
bnus da prova e as obrigagdes de justificagio e que a aplicagdo das nor-
mas scja sensivel ao contexto.

Habermas cita trés teorias ja formu.ladas que se baseiam na justifi-
cagio pelo procedimento, sem discuti-las: a de Rawls (contratualista), a
de Kohlberg (baseado no conceito de “role-taking” de Mead) e a de Ha-
bermas e Apel, que sustentam que a argumentagdo moral ¢ o procedi-
mento adequado i formagio de vontades racionais; no entanto, acres-

centa:

“Entretanto, essas abordagens devem se perguntar se suas formas de
questionamento ndo sdo irremediavelmente ingénnas, tendo em vista a

12Para uma andlise da desobediéncia civil, ver Habermas (1988).
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complexidade rapidamente crescente de nossa sociedade. Se nds consi-
derarmos a critica desenvolvida pelo Realismo Legal e hofe radicaliza-
da pelos Critical Legal Studies, toda investigagdo normativa gue ob-
serva 0 Primado da Lei de uma perspectiva interna e, por assim dizer,

toma-lhe ao pé da letra, parece cair em um idealismo impotente’™3
(Habermas, s.d.).

Por isso, em sua palestra seguinte Habermas se desloca da pers-
pectiva moral para a perspectiva da teoria social. Como de habito, Ha-
bermas comega sua argumentagao com uma critica a Luhman. Segundo
Habermas, a interpretagio sistémica da lei pode ser interpretada assim:

“Primeiro, a qualidade deontoldgica das regras vinculantes ¢ redefinido
de tal forma que torna-se passivel de uma andlise puramente funcio-
nal. Segundo, o modelo positivista de Lei ¢ tradugido no modelo fun-
clonalista de um Sistema Iegal gue se diferencion de outros subsiste-
mas soctats ¢ se tornon completamente antonomo. E terceiro, a legiti-
midade da legalidade ¢ explicada como nm 1ipo de sofisticada anto-
tusdo requerida pela natureza paradexal do codigo legal ¢ aleangada
pelos meios do proprio sistema legal”* (Habermas, s.d.).

A esséncia do argumento funcionalista consiste, portanto, em ne-
gar qualquer contetdo de racionalidade ao sistema legal. A moralidade da
lei torna-se apenas uma auto-ilusao requerida por necessidades sistémi-

13 No original: “However, all of these approaches must face the question of wether
their mode of questioning is not hopelessly naive in view of the rapidly growing comple-
xity of our society. If we consider the critique developed by Legal realism and further
radicalized today by Critical Legal Studies, every normative investigation that observes
the rule of law from an internal perspective and, so to speak, takes it at its word, seems
to fall into an impotent idealism.”.

14 No original: “ First, the deontological quality of binding rules is redefined so that it
is amenable to a purely functional analysis. Second, the positivist interpretation of law is
translated into the functionalist model of a legal system that has differentiated itself off
from other social subsystems and became completely autonomous. And thirdly, the
legitimacy of legality is explained as a kind of sophisticated self-deception required by
the paradoxical nature of the legal code and achieved by the very means of the legal
system itself.”
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cas. Ora, a simples existéncia de movimentos de critica ao direito como
o Critical Legal Studies’s ja torna esta hipotese implausivel, a menos que
se admita que o sistema é altamente ineficiente em reproduzir as condi-
¢Oes de sua autonomia; Habermas redefine a autonomia da lei, em opo-
si¢do a nog¢ao de sistema autopoiético, como um fenémeno que se des-
envolve dentro das seguintes condi¢Ges: desde que a lei ndo entre em
contradi¢do com o nicleo moral do sistema legal; ¢ desde que as rein-
vindicagdes extra-juridicas que inevitavelmente entram em jogo durante
o julgamento sejam levadas em conta exclusivamente em fungio de sua
racionalidade.

Weber estava certo, portanto, ao derivar a legitimidade da lei de
sua racionalidade. No entanto, esta nio esta na universalidade semantica
das normas, mas no carater universal dos procedimentos democriticos
que instituem a lei e nos procedimentos juridicos que distribuem igual-
mente énus da prova e necessidades de autojustificagdo.!¢ O critério de
julgamento da legislagdo ¢ saber se todos os interessados participaram da
elaboracio da lei; o critério de julgamento para os procedimentos judici-
rios é saber se a situacio foi corretamente contextualizada.!”

Esta concepgio procedimental da moralidade legitimadora do Di-

reito moderno embasa-se historicamente, na medida em que podemos

15Critical Legal Studies (CLS): escola de pensamento juridico que formulou uma se-
vera critica do sistema jutidico modetno a partir de uma série de estudos empiricos que
demonstraram o qudo pouco a realidade do sistema juridico corresponde aos principios
que geralmente siio utilizados para legitima-lo. Para uma comparagio entre um autor dos
CLS ¢ Habermas, ver Rasmussen (1988).

16W/aarscher (1986) sugere que uma forma de tornar menos “idealizada” a discussio
juridica tal como é concebida por Habermas pode ser a utilizagio da “Nova Retorica”
perelmaniana como ponto de partida para a construgio da teoria da argumentagio que
Habermas repetidas vezes afirma necessiria para a transposi¢do de sua teoria da comu-
nicagdo para o estudo de discussdes concretas. Aceitando-se ou ndo a sugestio, o fato é
que a auséncia de tal teoria fragiliza bastante a teoria habermasiana frente a citicas que
procuram demonstrar a inaplicabilidade da idéia de situagio ideal de comunicagio 4
realidade social marcada por antagonismos muitas vezes inconcilidveis.

TVer a este respeito Apel (1990).
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verificar a passagem de uma moralidade convencional para uma morali-
dade pés-convencional no rastro da substituigio das doutrinas religiosas
pelas doutrinas do Direito Natural na justificacio do poder politico. Es-
tas doutrinas, no entanto, eram elas mesmas bastante carregadas de ele-
mentos metafisicos; quando estes sio questionados, somente a forma do
contrato, como cla aparece, por exemplo, em Rawls,' resta como mo-
mento de legitimagio moral ¢ determinagio de limites para o exercicio
do poder — como era a religiio na moralidade convencional.

Este momento da indisponibilidade ¢ condigio para a separacio
entre o poder politico € a lei. Dai que “Nio pode haver Direito auténo-
mo sem democracia” (Habermas, s.d., p.X). Chegamos a um ponto,
portanto, em que a preservagao da influéncia do mundo da vida torna-se
ela mesma um imperativo sistémico.

3. CONCLUSAO: DO DIREITO A GLOBALIZACAO

Assim, a anélise das Tanner Lectures nos permite relativizar algumas
das impressdes que a analise habermasiana da juridificagio pode ter sus-
citado. Como vimos, a lei pode e deve ser desformalizada quando isto é
condigio para a aplicagdo da moralidade pds-convencional. No entanto,
essa mesma moralidade é o limite para esta desformaliza¢io, na medida
em que se admite que o Direito (democraticamente instituido e pautado
pelos principios da moral procedimental), dado seu cariter de mediagio
necessdria entre sistena e mundo da vida, é também uma garantia da au-
tonomia dos espagos de discussio caracteristicos do mundo da vida.

A nogio de Direito ocupa, portanto, um lugar singular e ambiguo
na teoria habermasiana: essa ambigtidade parecia ser acentuada pelo fato
de que muitos dos casos concretos de juridificagio sio também casos de

18Para um esbogo de comparagio entre Habermas e Rawls, ver o texto de Berten em
Van Parijs (1984).
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desformaliza¢io (como no caso de programas de assisténcia a familias
carentes nos Estados Unidos). No entanto, a formulagio habermasiana
ganha em clareza quando percebemos que a moralidade pos-
convencional é a chave para a resolugio de um dos problemas mais fre-
qiientemente apontados em Habermas (em especial pelos adeptos do
pés-estruturalismo): a tensdo entre valores universalistas ¢ direito a dife-
renga. Simpson (1986) coloca a questio nos seguintes termos:

“Muito da preocupagdo com o status da particnlaridade no trabalho
de Habermas centra-se em torno da idéia de que o priviligio dado aos
interesses generalizdveis (...) ameaga extinguir a diversidade humana.
(..) Essa conclusdo seria necessariamente corvela apenas se a nogao
habermasiana de interesses generalizdveis necessariamente tmplicasse
um contesido substantive (..) Mar isso € exatamente o que a teoria
nio permite. Ao invés disso, ele trata de um consenso sobre interesses
generalizdveis alcangado sob condigoes ideais de didlogo, um consenso
cufo conterido (...) ndo pode ser afirmade antecipadamente”
(Simpson, 1986, p.331).1?

Um bom exemplo desta idéia setia encontrado no exemplo da
desformalizagio, quando um consenso democraticamente estabelecido
(as leis) é modificado frente a um contexto particular:

“(..) algumas veges uma norma deverd ser revisada para levar em
conta um interesse concreto. (..) Se um (..) consenso racional sobre
interesses generalizdveis é alterado para acomodar um interesse até
entdo ndo expresso ou ndo reconhecido, entdo esse interesse recém-

19No original: “Much of the concern over the status of particularity in Haberma’s
work centers about chims to the effect that the privileging of generalizable interests (..)
only threatens to wipw out human diversity. (...) This conclusion would necessarily fo-
llow only if Haberma's notion of generalizable interests necessarily implied a substantive
content (...)But this is just what his theory will not allow. He speaks instead of a consen-
sus over generalizable interests reached under conditions of ideal dialogue, a consensus
whose content (...) cannot be stated in advance”.
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reconbecido expande nossa visio do que é o humanamente universal”
(Simpson, 1986, p.332-333).20

Por outro lado, quando a desformalizagio nio é pautada pelos
principios da moral pés-convencional, ela pode ser interpretada como
colonizagio do mundo da vida, como agio de mecanismos sistémicos.
Um exemplo disto seriam as novas formas de desformalizagio caracte-
risticas do perfodo de declinio do poder de intervencio dos Estados Na-
cionais e da transnacionalizagio da economia. Vale, portanto, relembrar
a analise habermasiana da crise do Estado de bem estar-social e introdu-
zir alguns de seus comentdrios recentes sobre a globalizacio:

Habermas aceita a periodizagio (genealogia?) do Estado moderno
desenvolvida por Kirchmeier: com a crise do feudalismo e a ascensio do
mercado, surge primeiro o Estado burgués ou civil em que, sob o abso-
lutismo, instituem-se os principios do Direito civil. Em seguida, a autori-
dade do executivo ¢ ela mesma limitada na reptblica constitucional; a
esfera piblica avanga decisivamente com a constituigio do estado demo-
critico; em outro estigio, a democracia é instrumentalizada em nome de
valores igualitirios no sentido de se compensarem as desigualdades sociais
produzidas no mercado, ¢ forma-se o moderno Estado de bem-estar
social (welfare state). E facil perceber que o critério que orienta esta clas-
sificagdo ndo ¢ a anilise dos principios estruturantes do aparato estatal,
mas sim as lutas através das quais a moralidade de fundo do estado mo-
derno ¢ instrumentalizada em um ou outro sentido; é uma classificacio
do ponto de vista do mundo da vida.

Deste ponto de vista, deve-se reconhecer que, se por um lado, o
Welfare State representa um avango dos valores comunitirios sobre a

#No original: “(...)sometimes a norm will have to be revised in order to take a con-
crete interest in account. (...). If a (...) rational consensus over generalizable interests is
altered to accomodate a theretofore unexpressed or unrecognized interest, then that
newly recognized interest expands our vision of the universally human”,
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légica sistémica, sua estrutura burocritica acaba por minar as bases co-
municativas da moral pos-convencional. A crise do welfare state, iniciada
na década de 70, poderia ser vista assim como a reagdo consciente 4 bu-
rocratizagio provocada pela transferéncia para o Estado do papel de
formacio de solidariedade social. E esta a interpretacio de Rosanvallon
(1981): para este autor, a crise esti relacionada fundamentalmente a
emergéncia de valores pos-materialistas. Rosanvallon inclusive inclui em
seu programa politico um questionamento radical das estruturas do Es-
tado moderno, na medida em que defende a passagem do poder de deci-
sio da burocracia para institui¢des da sociedade civil, e um Direito que
reconheca as identidades coletivas como sujeitos juridicos.

A principio, esta anilise pareceria perfeitamente compativel com a
analise habermasiana precedente. A transferéncia de poder para a socie-
dade civil nio seria a solugdo ideal para a questio da juridificagdo? O
Direito coletivo nio reconhece a legitimidade de espagos de comunica-
¢io extra-administrativos — concretizando institucionalmente a ética do
discurso?

Surpreendentemente, a andlise habermasiana da crise do welfare
state parece ir em uma diregdo diferente: embora admitindo que senti-
mentos anti-burocriticos legitimos possibilitaram a aceitagio popular do
programa de desestatizagio, e sem jamais esquecer o potencial que a cri-
se do welfare state abre para uma critica social radicalmente-democratica,
Habermas enfatiza que, na luta politica que culminou no desmantela-
mento do sistema de welfare, imperativos funcionais do mercado foram
decisivos; alias, é curioso que A Nova Intransparéncia (Habermas, 1987)
muitas vezes citado como texto-base para compreender a adesao de Ha-
bermas a critica da sociedade do trabalho, nos parece ser bastante mar-
cado por anilises de politicas de classe, pelo menos se o comparamos a
textos anteriores, como A crise de legitimagdo no capitalismo lardio
(Habermas, 1994), bastante mais “sistémico”. Assim, o desmonte do
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sistema de welfare niio ¢ uma vitéria do mundo da vida e da democracia,
mas sim um momento crucial do processo de colonizagio pelo sistema.

A diferenca entre estas duas andlises nos parece importante, na
medida em que revela uma diferenca sutil, mas importante entre os dois
autores: em compara¢io a Rosanvallon, Habermas tende a ser mais uni-
versalista. Essa diferenca de énfase permite a Habermas perceber melhor
do que Rosanvallon que a crise é basicamente a crise das instrumentali-
zagoes do Estado pelos valores comunitirios universalistas, tinicos capa-
zes de proporcionar uma critica democratica forte da burocracia.

Certos aspectos da crise do Welfare State podem ser entendidos
como momentos de desjuridificagdo: assim, por exemplo, a desregula-
mentagdo das relagdes trabalhistas. Da mesma forma, o processo de glo-
balizagdo, intimamente ligado a crise do Welfare State, implica em um
processo ainda mais forte de desformalizagio:

“(..) a concepgio do direito como um sistema basicamente fechads,
hierarquizado ¢ axiomatizado de normas de conduta (..) foi sendo
progressivamente substitnida pela visdo do diretto como um conjunto
de normas de organizagdo sob a forma de ‘rede’, dadas as miltiplas
cadeias normativas e os micro-sistemas legais, com suas inter-relagdes
bastlares aptas a captnrar, pragmaticamente, a crescente complexidade
da realidade sicio-econdmica. (...) esse emergente sistema normativo
sob a forma de ‘rede’ se destaca pela multiplicidade de suas regras,
pela variabilidade de snas fontes e, principalmente, pela provisoriedade
de suas estruturas normativas, que sdo quase sempre parciats, mutd-
veis e contingenciais” (Faria, 1996, p.8).

No entanto, o processo ¢ exatamente oposto a0 vetificado na des-
formalizagio causada pelo Welfare State: aqui ndo se trata de dar uma
dire¢io moral a lei, mas sim de liberti-la do contetido moral da cidadania
nacional expresso na legislacéio social e nos mecanismos de decisio de-
mocraticos. Disso decotre boa parte da resisténcia ao processo de globa-
lizagdo, que tem sido eminentemente “sistémico™:
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“A comunicagio global ocorre tanto por meio de linguagens naturais
(na maioria das veges através de meios de eletronicos) como por cddi-
gos especiais (sdo os casos, sobretudo, do dinbeiro e do Direito). (...) O
crescimento dos sistemas e das redes intensifica a multiplicagdo dos
contatos ¢ das informagies possiveis; mas ndo estimnla, per se, a ex-
pansio de um mundo compartilhado intersubjetivamente. Atualmente,
ainda ndo estd claro se a expansdo dessa consciéncia, que depende de
intersubjetividades de ordem mais elevada, num universo ainda maior
de significados compartilbados, serd capaz, de abarcar os sistemas am-
pliados, ou se em vez disso os processos sistémicos, tendo se antonomi-
ads, irdo levar a fragmentagdo de uma multiplicidade de aldeias glo-
bais sem relacionamento entre 5i” (Habermas, 1995, p.98).

Nio esti excluida, obviamente, a possibilidade de se reconstruir a
cidadania em nivel global, por mais que isso parega distante da realidade
atual. Devemos reconhecer inclusive que a idéia de globalizagio tem um
potencial universalista. No entanto, talvez ndo caiba falar de reconstru-
¢do neste caso; pois a crise do welfare state traz também uma outra di-
mensao, bem percebida por Rosanvallon: a de uma crise (bem-vinda) da
legitimidade burocritica. E reconstruir o fenémeno burocratico em nivel
global — ou como mediagio entre as burocracias nacionais — setia uma
perspectiva pouco animadora do ponto de vista da democracia. No dizer

de Ingram:

“Habermas permanece suficientemente radical para advogar como ob-
Jetivo meritdrio a democratizado social do local de trabalbo, natural-
mente desde que compativel com a eficiéncia da produgdo. Mas sua
desconfianga (@ la Arendt) da inclusdo marxista do politico no eco-
némico — desconfianga nascida da experiéncia amadurecedora do soci-
alismo burocrdtico — leva-o a postular uma condigdo prévia: a reforma
do proprio sistema politico™ (Ingram, 1987, p.214-215).

Permanece em aberto a questio de se saber se, nio se interrom-

pendo o processo de globalizagio, ele se desenvolverd como universa-
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lismo ou como sistema “puro”. Neste dltimo caso, convém lembrar a
observagio de Habermas de que o sistema precisa estar ancorado no
mundo da vida, sob pena de ver sua legitimidade, e, portanto, sua funci-
onalidade, corroida. Por outro lado, a reemergéncia de priticas pautadas
por moralidades ainda convencionais, e mesmo pré-convencionais — ra-
cismo, xenofobia, etc. — pode sugerir que o sistema global pode ser favo-
recido pelo descarte da idéia de cidadania contida no nacionalismo mo-
derno em favor de elementos moralmente reacionarios contidos nesta
mesma idéia.

Este é, portanto, um momento de crise da cultura democritica,
quando nos vemos diante de configuragdes econdmicas e politicas cada
vez mais complexas. Reconhecer a complexidade do mundo contempo-
rineo e mesmo assim, criar saidas pela radicalizagio da democracia (visto
que tanto a complexidade quanto a2 democracia tém origem em um
mesmo processo de racionalizagio), ¢ a tarefa que Habermas
(concordemos ou nio com seu esquema tedrico mais geral) se propde.
Ou meclhor: nos propde.

ABSTRACT: Law is a singular conceptual entity inside Habermas’ wider theorethical
framework: It’s a mediation between system and lifeworld; and it’s also a privileged
access to some theorethical questions wich underlie The Theory of Communicative
Action, such as the Welfare State’s crisis and the post-structuralist critique of
reason. In this article we wish to compare two of Haberma’s interventions on
juridical discussions: the analysis of juridification in the Theory of Communicative
Action and the discussion of deformalization of Law in the Tanner Lectures. We
conclude by reaffirming the singularity and the importance of the problematic of
Law, and by trying to link this discussion with the debate concerning globalization.

KEYWORDS: Habermas; Law; Juridification; Deformalization; Globalization.
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