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Resumo

O presente artigo, através de uma metodologia tedrica e comparativa, analisa o tema
da legitimidade do direito, com foco nos processos de validacdo discursiva e nos
espacos de formacdo do discurso diante do principio da Democracia. Para abordagem
da legitimidade do ordenamento juridico sdo utilizados os pontos de vista de Max Weber
e JUrgen Habermas, em raz&o das nuances trazidas pelos referidos autores a respeito do
tema. A respeito da acdo comunicativa também é feita uma breve abordagem da
influéncia do conceito de poder comunicativo, de Hannah Arendt, no pensamento
Habermasiano. Delineiom-se, ainda, os alicerces da Teoria Discursiva do Direito e seus
critérios de legitimacdo, bem como o alcance da raz8o comunicativa diante do
discurso juridico, paralelamente ao tema da democracia. Conclui-se que os
procedimentos dialdgicos de elaborac&o da norma sdo essenciais para os sistemas
democrdticos atuais, sobretudo tendo em vista a configuracdo pluralista das sociedades
modernas, mas é essencial a constante avaliacdo dos espacos de participacdo
existentes, sob uma perspectiva de potencialidade de participacdo, para que o
procedimento discursivo alcance seu intuifo de promover normas racionalmente
instituidas.
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THE LEGITIMACY OF LAW IN THE CONTEXT OF DISCURSIVE VALIDATION PROCESSES
AND DEMOCRACY

ABSTRACT

This arficle, through a theoretical and comparative methodology, analyzes the theme of
the legitimacy of the law, focusing on the discursive validation processes and on the
spaces of discourse formation against the principle of Democracy. In order to approach
the legitimacy of the legal system, the views of Max Weber and JUrgen Habermas, due fo
the nuances brought by the authors on the subject. With regard to communicative
action, a brief approach is also given to the influence of Hannah Arendt’s concept of
communicative power on Habermasian thought. The foundations of the Discursive Theory
of Law and its criteria of legitimation, as well as the scope of communicative reason
before legal discourse, parallel to the theme of democracy, are also outlined. It is
concluded that the dialogical procedures of elaboration of the norm are essential for the
current democratic systems, especially in view of the pluralist configuration of modern
societies, but it is essential to constantly evaluate the existing spaces of participation, from
a perspective of potential participation, so that the discursive procedure reaches its aim
of promoting rationally instituted norms.
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A legitimidade do Direito

Introducéo

Uma questdo importante para as Ciéncias Sociais € procurar
compreender como a sociedade ndo se desmancha em planos
individuais de acdo, e quais sdo 0s mecanismos aptos a produzir
uma infegracdo social que coordene tais planos. O Direito é
concebido como um sistema de legitimacdo do ordenamento
juridico uma vez que cria um efeito de obediéncia consentida dos
individuos, que tem sua liberdade limitada pela lei. Trata-se,
portanto, de um instrumento de controle e integracdo social.

Assim, tal integracdo s6 se torna possivel por infermédio de
mecanismos sociais, e, conforme Habermas (1989, P. 41), “a
linguagem o meio apto para promover tal fendmeno de maneira
estavel e legitima”. Sendo assim, para ele, somente por meio da
comunicacdo é que se torna possivel estabelecer o entendimento
racionalmente desenvolvido entfre os individuos, coordenando
suas acdes. Desse modo, entende que a legitimidade normativa
estd fulcrada na teoria do agir comunicativo. Em contrapartida,
Max Weber compreende que a legitimidade estd infrinsecamente
ligada & legalidade, ao sistema positivado.

Ocorre que € possivel que as pretensdes dos enunciados
linguisticos outrora concebidos como aceitos sejam criticadas por
parte dos envolvidos na acdo social. Nesses casos, conforme a
teoria Habermasiana, para que ndo se corra o risco de
desintegracdo  social, recorre-se ao agir comunicativo,
denominado discurso. No discurso busca-se o argumento mais
racional, e, sendo assim, o agir comunicativo orienta-se na
pretensdo ao entendimento, d producdo de consenso.

Todo esse debate torna-se ainda mais relevante se colocada em
face das atuais sociedades pluralistas e do Principio Democrdatico.
Conforme Luiz Moreira (1999, p. 125), “a suposicdo da coercdo
fatica, que as normas juridicas exercem, deve comprovar sud
validade a partir de um processo legislativo em que, pela
correicdo procedimental, constitui-se enquanto norma que efetiva
a liberdade”. Para que o Direito seja assim compreendido é
necessario que haja um consenso em torno de sua
obrigatoriedade, e isso s6 € possivel diante de uma esfera publica
apta a produzir o agir comunicativo.

Por essas razdes, € que torna pertinente investigar a questdo da
autoridade e da legitimidade do direito e do discurso, analisando
os diferentes modelos de legitimacdo trazidos por Max Weber e
por JUrgen Habermas, especialmente no que diz respeito Qos
conceitos de legitimidade e legalidade. Importa, também, trazer a
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A legitimidade do Direito

lume os conceitos de poder em Max Weber e em Hannah Arendt,
pois, hd uma influéncia direta dessa discussdo na teoria
Habermasiana, especialmente em relacdo a questdo das
legitimacdes modernas. (HABERMAS, 1977).

Por meio dessas observacdes e andlises torna-se possivel perquirir
a respeito da legitimidade do direito, seus fundamentos e suas
relacdes com o principio democrdtico e com 0s espacos de
comunicacdo estabelecidos em razdo deste. Tornando-se vidvel,
ainda, averiguar a efetividade dos processos de validacdo
discursiva no contexto das sociedades atuais e quais os possiveis
limites por elas enfrentados.

Os processos de legitimag¢&o do ordenamento juridico e do direito
em Max Weber e JUurgen Habermas

Dado o exposto torna-se necessdria a investigacdo da
legitimidade do ordenamento juridico e do direifo em face do
papel de instrumento de infegracdo que estes representam para
o melhor funcionamento da sociedade. Para tanto, procura-se
destrinchar os diferentes modelos de legitimacdo trazidos em
Weber e Habermas, notadamente quanto aos conceitos de
legitimidade e legalidade, que sdo distintos nos referidos autores.

Em Weber (1999, p. 188), a legitimidade de um ordenamento
social pode ocorrer a partir de fontes diversas, fornecendo o
fundamento para a legalidade. Esta, em contrapartida, depende
da lei escrita e de instituicbes competentes para implementa-la,
como afravés dos quadros administrativos. H&, portanto, uma
sequéncia natfural entre legalidade e legitimidade na teoria
Weberiana.

Habermas, fazendo uma reviravolta nesse pensamento,
argumenta no sentido que a legalidade crig, nas sociedades
modernas, a legitimidade da ordem, desde que respeitados
alguns critérios democrdaticos. Desse modo, a legitimidade, em
Habermas, depende da ordem legal, da institucionalizacdo do
poder democrdatico e do direito discursivo. Para que a ordem
legal possua validade social, e seja assim legitima, & preciso que
as suas leis, as normas da administracdo publica e as formas de
controle tenham sido elaboradas pelas vias argumentativas.
Nas palavras de Habermas (1977, p. 145),

o principio da democracia destina-se a amarrar um procedimento
de normatizacdo legitima do direito. Ele significa, com efeito, que
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somente podem pretender validade legitima as leis juridicas
capazes de enconfrar o assenfimento de ftodos os parceiros do
direito, num processo de normatizac&o discursiva.

Weber partindo de um conceito positivista de legitimidade, em
sua obra Economia e Sociedade, utiliza-se do conceito de
legitimidade para distinguir os tipos puros de dominacdo, quais
sejam, o racional, o fradicional e o carismdtico. (WEBER, 1979, p.
128). Vé-se, assim, que a legitimidade é usada como um critério
essencial para diferenciar os fipos puros de dominacdo. No fipo
de dominacdo tradicional a obediéncia é validada pela fradicdo
ou pelo costume. JG a dominacdo carismdatica € um fipo peculiar,
pois leva em conta caracteristicas “sobrenaturais”, como, o
heroismo, o carisma ou a vocacdo - critérios que apelam para a
emocdo, e ndo critérios racionais. Por fim, o dominio legal/racional
estd fundamentado na validade dos regulamentos estabelecidos
na lei. Trata-se da obediéncia a uma regra, e nGdo a uma pessoq.
Nesse sentido,

obedece-se ndo & pessoa em virtude de seu direito proprio, mas a
regra estatuida, que estabelece ao mesmo tempo a quem e em
qgue medida se deve obedecer. Também quem ordena obedece,
ao emitir uma ordem, a uma regra: a “lei"” ou “regulamento” de
uma norma formalmente abstrata. (WEBER, 1979, p. 129)

O fato de que nenhum dos tipos, ideais costuma existir
historicamente em forma realmente pura ndo deve impedir a
fixacdo do conceito na forma mais pura possivel. Isso, pois, a
tipologia socioldgica oferece ao trabalho histérico empirico a
vantagem de poder dizer, no caso particular de uma
determinada forma de dominacdo, em que medida ela se
aproxima de um destes tfipos, além de trabalhar com conceitos
razoavelmente inequivocos. (WEBER, 1999. p. 141).

Dentre os modelos de legitimidade mencionados o foco do
presente trabalho centraliza-se no fipo de dominacdo racional,
de Weber, em confraposicdo com o modelo Habermasiano, para
o qual a legitimidade do ordenamento juridico pauta-se na
racionalidade a ser atingida mediante processos de validacdo
discursiva. Em linhas gerais, legitimidade e legalidade, na teoria
Weberiang, estdo diretamente associadas. Assim, as normas sAo
legais e legitimas se obedecem ao procedimento determinado
pelo ordenamento juridico. A legalidade justificaria a dominacdo

CSOnline - Revista Eletronica de Ciéncias Sociais, Juiz de Forag, n. 29 (2019)

263



A legitimidade do Direito

do direito nas sociedades juridicas modernas, de forma auténoma,
uma vez que se funda no procedimento formal de
producdo/alteracdo das normas juridicas.

Conforme Weber (1999, p. 146), "“o desenvolvimento da
administracdo burocrdtica constitui a célula germinativa do
moderno Estado ocidental”. Sendo a administracdo burocrdatica a
forma mais racional do ponto de vista técnico-formal, ela € um
tipo puro de dominacdo legitima, tornando-se indispensavel para
as necessidades da administracdo de massas. Segundo o autor
(1999, p. 147) a administracdo burocrdtica é a dominacdo em
virtude de conhecimentos, sendo este o seu cardter fundamental
especificamente racional. Assim, o grande instrumento de
superioridade da administracdo burocrdtica € o conhecimento
profissional, e o espirito da burocracia racional concentra-se no
formalismo e tendéncia dos funciondrios a uma execucdo
materialmente utilitarista de suas tarefas administrativas.

O fundamento da dominacdo racional apontado por Weber é de
especial importdncia, pois segundo o autor € nele que estd a
estabilidade da dominacdo legal propria da atualidade. Desse
modo, seria a crenca na legalidade que resultaria na submisséo
dos sujeitos a esta forma de dominacdo, caracterizada pela
positivacdo do direito e por um quadro administrativo burocratico.
Ao fundar a legitimidade da dominacdo legal na legalidade
surge a indagacdo do que € legal.

Dessa maneira, Weber desloca o dbice da legitimidade do direito
positivado para a procedimentalizacdo pelo qual o direito é
produzido. Em Ultima andlise, a pedra de toque da legitimacdo do
ordenamento juridico moderno, de acordo com o pensamento
Weberiano, reside na crenca em um dado procedimento que
proporcione a identificacdo do direito. Assim, a legitimidade é
colocada no interior da legalidade. O direito se auto-legitima,
portanto, por um procedimento juridico formal proéprio,
dispensando qualquer fundamentacdo externa a ele. Essa € uma
caracteristica que diferencia a dominacdo legal-racional dos
outros tipos de dominacdo, que dependem de fatores externos ao
direito, tais como a tradicdo e o carisma.

J& para Habermas hd uma relacdo entfre legalidade e
legitimidade que caracteriza o Estado Democrdatico de Direito,
mas refuta-se a rela¢cdo coincidente entre esses conceitos. JUrgen
Habermas passa a abordar a relacdo intersubjetiva como base
da racionalidade, o que representa uma importante mudanca de
paradigma, escapando dos vicios do positivismo juridico. Para que

CSOnline - Revista Eletronica de Ciéncias Sociais, Juiz de Forag, n. 29 (2019)

264



A legitimidade do Direito

a legalidade produza legitimidade é preciso que ela mesma seja
legitima, pressupondo a certeza de um fundamento racional que
transforma em valido fodo o ordenamento juridico.

Habermas (2012) analisa o pensamento Weberiano, questionando
a legitimidade do proprio procedimento, pois para ele a crenca
na legalidade ndo pode gerar legitimidade por si sO, apenas por
estar estabelecida no direito positivo.  Afinal, assentar a
legitimidade do direito no procedimento ndo soluciona o
problema, apenas o desloca para o proprio procedimento. Nesse
interim, referido autor investiga esse tipo de legitimidade proposto
por Weber para a dominacdo legal, gquestionando como o
surgimento de legitimidade pode ser possivel a partir da mera
legalidade. Segundo Habermas (2014, p. 99),

A resposta do positivismo juridico consiste no recurso a uma regra
fundamental arbitrariaomente adotada ou que se tornou hdbito, a
fitulo de premissa fundamentadora da validade. [.] Em
contfraposicdo a isso, a teoria do discurso atribui ao préprio
procedimento da formacdo democrdatica da opinido e da vontade
a forca geradora da legitimidade.

Em consondncia com a teoria Habermasianag, a legitimidade ndo
pode ser estudada desvinculada da propria democracia
moderna. Dadas tais premissas, um ordenamento sé serd vdlido, se
além de legal e legitimo, suas normas e leis forem produzidas pela
democracia, com a partficipacdo de todos, mediante principios
discursivos e racionais exigidos para se constituir uma ordem
normativa. A legitimidade do direito s6 pode ser dada da
perspectiva do participante, no contexto de uma sociedade
envolvida e atuante na esfera politica.

Embora tenha consciéncia de que haja fundamentos racionais
para que se instituam procedimentos para a elaboracdo da
norma, Max Weber acredita que uma vez que este procedimento
exista os individuos ndo mais se preocupam com O Seu
fundamento racional. Isso leva a uma espécie de
tradicionalizacdo do procedimento, o que demonstra certa
incoeréncia em sua teoria e é objeto de critica em Habermas.
Para este o que dd cardter legitimo a uma decisdo legal é a
confianca na racionalidade do  ordenamento  juridico,
permanecendo como fundamental a questdo da racionalidade
permeando todo o direito moderno.
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Assim, em Habermas, a adesdo pelos envolvidos a uma norma
pressupde a participacdo destes em sua elaboracdo. Apenas
desse modo é que ganha senfido a quest@o da autoridade das
normas juridicas. Porém, frata-se de uma potencialidade de
participacdo, havendo uma tensdo entre a comunidade ideal e a
comunidade real de comunicacdo. A comunidade real de
comunicacdo conhece diversas limitacdes, atreladas a ideologias
e violéncia, obstando a producdo livre do convencimento e de
entendimento.

Indagam-se quais seriam, portanto, as limitacdes dos discursos
juridicos diante do modelo procedimentalista da democracia. De
antemdo é possivel vislumbrar que em sociedades complexas e
pluralistas como a nossa, uma participacdo atual e efetivamente
irrestrita no didlogo € impossivel. Dai recorre-se a regra da maioriq,
qgue se mostra como um instrumento democrdtico. Porém, as
decisdes tomadas por intfermédio dessa regra da maioria ndo
podem excluir do discurso qualquer grupo social, nem tomar
decisdes irreversiveis.

E o partir dessas premissas, e repensando a questdo da
fundamentacdo racional que Habermas busca elaborar um novo
conceito de legitimidade. Conceito este que é capaz de
compreender o fenbmeno como um todo, superando os Vicios
trazidos pelo positivismo juridico. Desse modo, torna-se necessario
compreender qual a dimensdo dessa parficipacdo e quais os
espacos efetivamente existentes para o desenvolvimento do agir
comunicativo nas sociedades pluralistas e democrdaticas atuais, o
gue serd objeto de andlise no ponto quatro do presente trabalho.

A influéncia do conceito de poder de Hannah Arendt na teoria
habermasiana

Hannah Arendt propde um modelo de poder comunicativo, poder
este instituido como uma capacidade humana de unir-se a outros
e atuar em assentimento com eles. O fundamental em sua
concepcdo é a formacdo de uma vontade comum, orientada
pra o entendimento reciproco, livre de violéncia e coercdo.
Ademais, para ela, o poder existe porque pertence a um grupo e
existe enquanto este conservar-se unido. Max Weber, partindo do
modelo teleoldgico da acdo, define o poder como a
possibilidade de impor a propria vontade a comportamento
alheio, dentro de uma relacdo social. Em suma,
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Max Weber defined as the possibility of forcing one’s will on the
behavior of others. Hannah Arendt, on the contrary, understands
power as the ability to agree upon a common course of action in
unconstrained communication. (HABERMAS, 1977, p.3)

Assim, no conceito Weberiano, um sujeito, ou um grupo de
pessoas, se propde a um objetivo e escolhe os meios apropriados
para concretizd-lo. O sucesso fica na dependéncia do
comportamento do outro sujeito, e por isso devem existir meios
que induzam o comportamento desejado, que € o poder. Por
meio do modelo da teoria da acdo Weber considera os atores
orientados para o proprio sucesso, € ndo para o entendimento de
todos os participantes.

Hannah Arendt, e posteriormente Habermas, em uma visdo mais
moderng, concebem que esse Caso reserva-se ao conceito de
violéncia. Para Hannah Arendt o poder requer uma esfera publica
livre de repressdes, onde a liberdade € um direito assegurado a
comunidade. Para ela, o poder se origina nas experiéncias de
trocas linguisticas feitas entre pessoas em igual nivel de
racionalidade. S6 podendo surgir o poder em estruturas da
comunicacdo ndo coercitiva. Os meios de coercdo e 0s discursos
persuasivos sdo associados, de outro lado, & violéncia.

Nesse sentido, de acordo com a teoria do discurso Habermasiang,
a legitimidade advém do procedimento de formagdo
democrdtica da opinido e da vontade. Para tanto o autor
estabelece algumas premissas, quais sejam, a inclusd@o simétrica
de todos os envolvidos ou de seus representantes nesses
processos; e o entrelacamento da decisdo democrdtica com a
troca discursiva e sem coercdes quanto as informacdes e
tomadas de posicdo. Para Habermas (2014, p. 100),

A fonte normativa da legitimidade brota, segundo essa concepcdo,
da combinacdo da inclusé@o de todos e do cardater deliberativo de
formacdo da sua opinido e da sua vontade. A ideia de constituicdo
livre e conduzida pela razéo de uma vontade comum [..] se
expressqa, portanto, no vinculo de inclusdo e deliberacdo.

J& para Max Weber, a dominacdo constitui-se como um dos
elementos mais importantes da acdo social. Contudo, nem toda
acdo social é caracterizada como dominacdo, e a dominacdo é
apenas um tipo especial de poder. “Dominacdo, no sentido muito
geral de poder, isto &, de possibiidade de impor ao
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comportamento de terceiros a vontade propria, pode apresenta-
se nas formas mais diversas”. (WEBER, 1999, p. 188) O autor divide o
dominio em trés tipos puros, tipos ideais, utilizados para a andlise
do desenvolvimento dos sistemas politicos, conforme ja
minudenciado na secdo anterior.

Importante lembrar que Weber (1999) elabora essa tipologia de
dominacdo diante de um Estado Alemdo inserido num processo
de burocratizacdo crescente, de racionalizacdo administrativag,
qgue ndo conseguia se desvincular da esfera do dominio do tipo
tradicional. Desse modo, o consenso encontrado nas formas de
dominacdo ndo advém de uma acdo coletiva em situacdo de
igualdade, o que leva a Weber a conclus@o que a dominacdo é
um caso especial de poder.

A visdo de Hannah Arendt é ainda diversa da posicdo Weberianag,
pois ela faz uma distincdo entre forca e poder. A forca estaria
atrelada a forca fisica de um individuo ou & forca humana. O
poder, em confrapartida, seria algo que surge enfre os homens,
quando estes se juntam para iniciar algo. Ademais, o poder s6 se
mantém se o pacto original for preservado e perseguido. E esse
pacto que dd legitimidade as autoridades constituidas, portanto,
para Arendt o poder dd origem ao governo.

A concepcdo de Max Weber, como ja ressaltado, parte de um
modelo teleoldégico de acdo, onde o sucesso da acdo depende
da capacidade do ator de influenciar um comportamento
desejado aos demais sujeitos. Assim, o conceito de poder em
Weber poderia ser qualificado em Arendt como uma espécie de
“violéncia”.

Hannah Arendt, em sua andlise sobre o poder comunicativo,
investiga processos historicos e sociais que se desenvolvem sem a
participacdo dos envolvidos interessados. Apesar de consistente, a
teoria de Hannah Arendt possui limitacdes. Habermas ressalta que
esse modelo de poder comunicativo pode ocasionar algumas
incoeréncias, quando aplicado em sociedades modernas. Para
ele

o conceito do poder comunicativamente produzido, de H. Arendf,
s6 pode transformar-se num instrumento vdlido se o desvincularmos
de uma teoria da acdo inspirada em Aristoteles. H. Arendt faz
remontar o poder politico exclusivamente a praxis, a fala reciproca
e & acdo conjunta dos individuos (...). Com isso, entretanto, H. Arendt
tem que pagar o preco de: a) excluir da esfera politica todos os
elementos estratégicos, definindo-os como violéncia; b) de isolar a
politica dos contextos econdmicos e sociais em que estd embutida
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através do sistema administrativo; c) de ndo poder compreender as
manifestacdes da violéncia estrutural. (HABERMAS, 1993, p. 110-111).

A0 pensar nos espacos participativos a autora ndo concede
grande relevancia ao lugar social em que os individuos estdo.
Assim, €& necessdrio perceber que Arendt equivoca-se ao
estabelecer que apenas a criacdo de espacos institucionais é
suficiente para a participacdo politica. Afinal, € preciso levar em
conta outros pressupostos para analisar a participacdo de um
individuo na esfera publica, como aspectos materiais, sociais e
culturais.

Sendo assim, a autora concebe o poder como uma faculdade de
alcancar um acordo quanto d acdo comum, em um €espaco
publico livre de violéncia, partindo para outro modelo de acdo,
qgue é o modelo da acdo comunicativa. O pilar fundamental do
poder ndo pode residir na instrumentalizacdo de uma vontade
alheia para os proprios fins, mas sim na formacdo de uma
vontade comum. Desse modo, o fendbmeno do poder deve estar
orientado para o entendimento reciproco. A partir desse conceito
de poder, e apesar das criticas feitas a ele, Habermas busca
reconstruir a relacdo interna entre direito e politica, sendo que,
para produzir a legitimidade, devem existir mecanismos
comunicativos na esfera publica.

Os processos de validacdo discursiva no contexto da democracia

Uma vez compreendida a ideia de que nas sociedades pluralistas
e democrdticas atuais os processos de validacdo discursiva sdo
de importéncia fulcral, passa-se a entender a dimensdo do
principio democratico em face do novo conceito de legitimidade,
fundado na racionalidade. Apenas na democracia ocorre a
coexisténcia de diferentes projetos de vida sem ferir as exigéncias
de justica e de seguranca, necessdrias a integracdo social. A
legitimidade das decisdes tomadas por maioria, dentro das
argumentacdes discursivas, ndo deriva da maioria em si mesma,
mas da racionalidade do argumento pressuposto pela deciséo
assim fomada.

A legitimidade do ordenamento juridico passa, em Habermas, a
depender de uma legitimacdo feita pelos proprios cidaddos,
através da formacdo de espacos de validacdo discursivag,
perpassando pela racionalidade do argumento. Nesse sentido:
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O surgimento da legitimidade a partir da legalidade ndo é
paradoxal, a ndo ser para os que partem da premissa de que o
sistema do direifo tem que ser representado como um processo
circular que se fecha recursivamente, legitimando-se a si mesmo
[...] A compreensdo discursiva do sistema dos direitos conduz o
olhar para dois lados: de um lado, a carga de legitimacdo dos
cidaddos desloca-se  para os procedimentos de formacdo
discursiva  da  opini@o e da  vontade, institucionalizados
juridicamente; de outro lado, a juridificacdo da liberdade
comunicativa significa também gue o direito é levado a_explorar
fontes de legitimacdo das quais _ele ndo pode dispor. (grifei)
(HABERMAS, 1977, p. 168)

Dessa maneira, a fundamentacdo das normas juridicas deve ser
feita, no contexto de sociedades pluralistas, através de um
procedimento neutro e imparcial, na busca do melhor argumento.
Em face ao principio democrdtico € que as normas podem
pretender-se com legitimamente vdlidas, tendo em vista a
possibiidade de contar com o consentimento de todos os
cidaddos em processos legislativos que, por sua vez, também
devem ser constituidos legalmente.

A consagracdo do Estado Democrdtico de Direito objetiva
incentivar uma participacdo dos cidaddos no processo de
tomada de decisdes politicas. Apesar das criticas acerca da
efetividade dos modos de participacdo previstos nas cartas
constitucionais nos contextos democrdaticos atuais, nota-se uma
crescente busca pelos espacos € meios de participacdo dos
individuos no cendrio politico-social. Ademais, forna-se importante
reconhecer que a revolucdo digital e os meios de comunicacdo
representam um avanco no entrelacamento comunicativo e na
mobilizac&o da sociedade civil, 0 que nos leva a abandonar uma
imagem institucionalmente estagnada do Estado democrdatico de
direito. Nas palavras de Habermas (2014, p. 98-99),

a fluidificacdo comunicativa da politica se presta, como chave
sociolégica, para entender o conteldo readlista do conceito de
politica deliberativa. [...] A construcdo do Estado constitucional se
deixa conceber como uma rede de discursos formadores da
opini@o e da vontade, juridicamente institucionalizados.

A participac@o efetiva dos individuos nesses processos de
validacdo discursiva vai de encontro com a ideia de Estado
Democrdtico de Direito, autorizando a tomada de decisdes
consideradas a partir do interesse de todos os envolvidos no
cendrio politico e social. Tudo isso deve, porém, estar pautado no
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equilibrio decorrente dos processos discursivos com abertura
prevaléncia do argumento mais racional, pois sé dessa maneira
estar-se-& diante de um verdadeiro Estado Democrdatico.

O principio democrdtico acolhe postulados da teoria
democrdtica representativa, com a estruturacdo de processos
que oferecam aos cidaddos efetivas possibilidades de participar
nos processos de decisdo, tais como a presenca de orgdos
representativos, eleicdes periddicas, pluralismo  partiddrio,
separacdo dos poderes, dentre outros. A boa democracia é
aguela que tem um processo deliberativo livre (com uma
comunicacd@o sem coercdo), onde a legitimidade é produzida em
um processo comunicativo na esfera publica. Assim, para
Habermas (1997. p. 53),

O conceito do direito moderno - que intensifica e, ao mesmo
tempo, operacionadliza a tenséo entre facticidade e validade na
drea do comportamento — absorve o pensamento democrdtico,
desenvolvido por Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensdo de
legitimidade de uma ordem juridica construida com direitos
subjetivos s& pode ser resgatada através da forca socialmente
infegradora da  ‘vontade unida e coincidente de todos' o©s
cidaddos livres e iguais. (grifei)

As leis passam a depender do discurso prévio entre todos os
envolvidos (e ndo do direito natural, como antes concebido), ou
pelo menos dos diretamente afetados pela acdo legislativa. Por
vezes a norma pode perder a sua legitimidade, ou seja, tornar-se
injusta, ndo representando Mmais o argumento racional obtido por
meio da comunicacdo dos individuos. Pode, ainda, admitir-se
falha, quando na verdade nunca tenha  expressado
verdadeiramente a vontade discursiva, € nesses casos deve ser
modificada.

Afinal, ndo haveria senfido um ordenamento juridico impassivel de
modificacdo, seja ela em razdo da perda da sua legitimidade ou
da sua falibilidade, pois isso significaria um descrédito nos
processos discursivos ou uma crenca exacerbada e cega no
procedimento de producdo de normas, sendo que nesse Ultimo
caso de aproximaria muito do positivismo juridico frazido por Max
Weber. Assim, qualquer processo decisério de formacdo ou
modificacdo da normatividade juridica somente pode ser
legitimado se precedido do didlogo democrdatico e conciliador, o
qual supde a efetiva participacdo de todos os envolvidos.
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Reconhece-se na Teoria Habermasiana que uma caracteristica
muito importante do Direito reside na capacidade deste em reunir
elementos prescritivos, mas abertos a revogacdo, afinal "o que &
valido precisa estar em condicdes de comprovar-se contra as
objecdes apresentadas factualmente”. (HABERMAS, 1997, p. 56)
Nesse tocante, hd uma mudanca de paradigmas no modo em
que o ordenamento juridico & concebido, uma vez que O0s
cidaddos passam a desempenhar uma posicdo de coautores do
sistema juridico, e ndo meros destinatdrios, como outrora.

A legitimidade do direito s6 pode acontecer quando os proprios
cidaddos produzem as leis e os cddigos que vigoram em seu
ordenamento, segundo a ideia do proprio sistema democratico.
Desse modo, conforme Habermas, o Direito ndo deve ser
considerado uma instncia externa aos individuos, mas parte
infegrante destes. Nesse sentido, quanto daqueles que se
posicionam estrategicamente contrarios ao consenso geral e ndo
est@o dispostos a adotar as prescricdes estabelecidas
coletivamente, o direito estd autorizado a atuar através da
coercdo, na busca da efetivacdo da norma racional
estabelecida no contexto da acdo comunicativa. Nas suas
palavras:

o direito ao mesmo tempo legitimo e coercitivo coloca os cidaddos
diante da escolha de seguir as normas vigentes ou por interesse
proprio, na expectativa de sancdes, ou por respeito a lei, tendo em
vista o procedimento da positivacdo democrdtica do direito.
(HABERMAS, 2014, p. 106)

Sendo assim, € preciso reconhecer que a legitimidade de uma
ordem juridica ndo pode garantir, por si s6, uma obediéncia ao
direito sem ter como pano de fundo a ameaca estatal. Contudo,
€ importante notar, ainda que sem o devido aprofundamento,
que o direito brasileiro caminhou em sentido diverso do direito
europeu, uma vez que este se diferenciou com planos proprios de
regulacdo, havendo um reconhecimento da legitimidade da
autoridade supraestatal como medium juridico.

Em raz&o do exposto, nota-se que o procedimento legislativo ndo
confere por si s6 autoridade absoluta  norma, pois até mesmo
em contextos de espacos de comunicacdo a norma produzida
por se tornar invdlida ou ser injusta. Para a teoria da acdo
comunicativg, transformada em teoria discursiva do Direito, ndo
existe uma esfera que a priori forneca padrdes de conduta
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considerados inquestiondaveis. Isso, pois, a norma juridica apenas se
institui como legitima se expressar como vontade discursiva dos
envolvidos, ndo se baseando ou fundamentando em razdes
apenas fundadas na filosofia da consciéncia ou na metafisica.

Porém, a teoria discursiva do direito sofre criticas no que se refere
a suposta impossibilidade fatica de efetivacdo de espacos de
didlogo que fornecam um procedimento discursivo onde
prevaleca o melhor argumento. Apesar disso, ndo se pode duvidar
que a situacdo ideal de fala nada mais € do que um critério de
argumentacdo discursiva, ou, dito de outro modo, um critério
normativo, e, portanto, critico. Afinal, em sociedade t&o plurais,
com tanta diversidade e tdo populosas, trata-se de uma mera
distribuicdo simétrica de oportunidades de participacdo politica,
COMO nos processos eleitorais € nos processos de efetivacdo dos
atos de fala.

Dessa maneira, € possivel perceber que a situacdo ideal de fala
diverge da situacdo real de fala, mas aquela é sempre operante,
uma vez que é uma condicdo de possibilidade ao entendimento.
ldealizar uma situacdo de fala plena constitui-se numa
anftecipacdo confrafdtica, algo invidvel até mesmo nas
democracias mais avancadas, em raz&o das ressalvas ja
delineadas. A formacdo discursiva da normatividade juridica é
inerente e implicita na nocdo de Estado Democrdtica de Direito,
consagrando o Principio Democrdtico.

Apesar disso, a comunidade real de comunicacdo ndo pode
estar muito afastada da comunidade ideal de comunicacdo, ou
seja, os espacos discursivos devem ser minimamente suficientes
para o alcance do argumento racional, capaz de promover
normas legitimas e aptas a reger a vida dos cidaddos. SO dessa
maneira € que se estard diante de um discurso realmente
condizente com o principio democrdatico e apto o bastante para
promover a legitimidade do ordenamento juridico.

Consideracgdes finais

Dado o exposto, compreende-se que o discurso € o0 meio capaz
de produzir de modo mais duradouro a infegracdo social, pois, no
discurso os falantes levantam pretensdes de validade que sdo
criticadas por outros falantes, possibilitando mudancas, revisdes e
adequacdes constantes. Dessa maneira € que se torna possivel
obter éxito na busca do argumento mais racional. Portanto,
chegao-se 4 conclusGo que nas legitimagcdes modernas o
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pensamento Habermasiano mostra-se mais apto a promover a
inferac@o dos individuos do que a legitimacdo positivista adotada
por Max Weber, uma vez que compreende o acontecimento
como um todo, e ndo se centraliza na pura e simples legalidade.

Nota-se, também, a influéncia do conceito de poder
comunicativo de Hannah Arendt no pensamento de Jirgen
Habermas, principalmente no que se refere O necessidade de
mecanismos comunicativos livres aptos a promover o didlogo e
legitimar racionalmente o ordenamento juridico e o proprio direito.
Essa particularidade do poder residir na formacdo de uma
vontade comum, que diverge da ideia de Weber, € vital em
Habermas, e em sua teoria da acdo comunicativa, indo ao
encontro, ainda, do contexto das legitimacdes atuais e do
principio democrdtico.

O principio do discurso refere-se aos procedimentos de
elaboracdo da norma onde se pressupde um procedimento
dialdgico, o que é essencial em sistemas democrdaticos. Nesse
sentido, e, sobretudo fendo em vista uma sociedade pluralista, os
argumentos podem ser revistos e reavaliados diante de novos
argumentos que resistam de maneira melhor aos entdo
concebidos. Cumpre salientar a necessidade da constante
avaliacdo dos espacos de participacdo efetivamente existentes,
denfro de uma perspectiva de possibilidade de participacdo,
para que o procedimento discursivo cumpra e alcance seu
objetivo de promover normas racionalmente instituidas.

Afinal, em consondncia com as ideias expostas, para um governo
manter sua legitimidade ¢é importante que se valorize ©
cumprimento das normas, o didlogo, a participacdo dos individuos
e a valorizacdo do discurso como um elemento norteador e
assegurador do processo democrdatico. Além, é claro, de garantir
a legitimidade politica e a estabiidade social, politica e
econdmica de uma sociedade, bem como um ordenamento
juridico idéneo para nortear a vida dos cidaddos.
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