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Resumo: O objetivo do presente artigo consiste na andlise das
contribuicoes filosoficas da teoria argumentativa habermasiana para a
construcdo das Ouvidorias do Ministério Publico como espago publico,
argumentativo e procedimentalizado necesséario a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Abordando a bibliografia de Jiirgen Habermas atinente a
Teoria do Discurso, analisa-se a influéncia dos conceitos de autonomia
politica e autonomia privada, bem como de suas relagdes com os direitos
humanos e a soberania popular. Da mesma forma, examinam-se o0s
principios do discurso, da moral e da democracia, propondo-se uma
releitura da acao adequada a construcdo de uma democracia participativa
no Estado Democratico de Direito.
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Abstract: The objective of the present article consists in the analysis of
the philosophical contributions of the Habermasian argumentative theory
for the construction of the Ombudsman’s Office as a public, argumentative
and procedural space necessary for the realization of fundamental rights.
Approaching Jiirgen Habermas’s bibliography concerning the Speech-Act
Theory, the influence of the concepts of political autonomy and private
autonomy, as well their relations with the human rights and popular
sovereignty. Similarly, the speech principle, the moral principle and the
democratic principle are examined, proposing a rereading of the proper
action to the construction of a participatory democracy in the Rule of
Law.
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1. INTRODUCGAO

A revisitacao do papel das instituicoes publicas é matéria de primeira
ordem e tarefa de imensa necessidade na permanente construcdo da sociedade
em que se espera justica e igualdade. Na democracia brasileira, uma jovem com
pouco mais de trinta anos de idade, as Ouvidorias dos 6rgaos publicos assumem
papel cada vez mais relevante no aperfeicoamento do servico publico e na
construcao conjunta dos objetivos republicanos.

Como opg¢do metodologica nesta breve reflexdo, aproveita-se da visdo
procedimentalista do direito de Jiirgen Habermas para compreender-se a
cooriginariedade das autonomias publica e privada, o principio do discurso e
a democracia, na tentativa de releitura do processo brasileiro de construcgao
e aplicacdo de normas de forma a adequé-lo ao ordenamento constitucional
vigente.

ImpGe-se, destarte, destacar alguns pontos do pensamento habermasiano
para a construcao de sua perspectiva procedimentalista do direito democrético.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Autonomia juridica

Em um mundo pés-metafisico, em que a reflexdo invadiu as tradigoes
culturais e cosmovisoes, as orientagdes praticas, sem o respaldo religioso ou
metafisico, somente podem ser fundamentadas mediante argumentacoes por
razoes. Para Jiirgen Habermas, nascido em 18 de junho de 1929 na cidade de
Diisseldorf na Alemanha, essas argumentacoes por razoes devem se submeter ao
Unico principio irrefutavel que ainda subsiste, a saber, o principio do discurso.
Assim, as decisoes ou acoes nao podem mais ser escolhidas ou julgadas com
base em dogmas oriundos da religido ou em enunciados metafisicos; exige-
se, doravante, um horizonte de razées que, num processo discursivo, pode ser
aceito por todos. Sem davidas de que esse processo de racionalizacao do mundo
da praxis foi impulsionado por varios fil6sofos no decurso da modernidade.

Segundo Habermas (2003), o processo moderno de racionalizacao
levou a uma separacdo entre discursos morais e éticos, estes representando a
orientacdo para o bem compreendido individualmente ou por uma comunidade,
e aqueles representando um ponto de vista universal, no qual se leva em
conta a simetria dos interesses de todos. Isso se da visto que a reflexdo sobre
as tradigcOes culturais e cosmovisées provoca um individualismo dos projetos
de vida e, por conseguinte, uma pluralidade das formas de vida coletivas. Em
outras palavras, a critica racional a uma tradicdo, a um contexto cultural,
fragmenta a sua unidade preservada pela autoridade e possibilita ao individuo
ou a uma determinada comunidade dar a si mesmo o sentido de sua vida. Dessa
forma, a ética recebe conotagbes subjetivas e politicas, sendo constrangida ao
ambito do bem como autocompreensao individual ou de uma determinada
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coletividade. N3o se afigura mais um ethos global que perpasse todas as esferas
sociais. Diante dessa fragmentacdo, a moral, por sua vez, distancia-se “do ego
e do etnocentrismo” na visdo de Habermas (1997, p.131) e volta-se para os
principios mais gerais, como exigéncia ao agir de que a maxima do agente se
refira a todos outros seres humanos como lei universal. Isso é o que se pode
chamar de autodeterminacdo do agir por referéncia a universalidade, ou seja,
significa que o uso da razao pratica, como orientadora do agir, se especializou
em autorrealizacao e autodeterminacio, isto é, “na medida em que as questoes
morais e éticas se diferenciaram entre si, a substancia normativa, filtrada
discursivamente, encontra a sua expressdo na dimensdo da autodeterminacdo
e da autorrealizacao” (HABERMAS, 1997, p.133).

Diante da pluralidade das formas de vida, a integracdo social pela ética
seria demasiado tiranica e, pela moral, fraca e insegura. Desse modo, ao
Direito, portador de um discurso normativo e ao mesmo tempo revestido de
forcas sistémicas, foi incumbida a tarefa de colher os varios mosaicos sociais
e conferir-lhes unidade. Isto é, o Direito moderno, inserido nesse contexto de
racionalizacdo dos mundos da vida, assume a func¢ao de integracdo da sociedade
em sua totalidade. E, para que cumpra sua funcao, sobretudo a de regular os
conflitos interpessoais, faz-se mister que ele proteja, de forma simétrica, todos
os participantes e afetados, e isso significa que a autonomia dos sujeitos de
direito deve ser preservada. Portanto, o Direito deve garantir a possibilidade
do autoentendimento de seus sujeitos em seus contextos culturais e individuais,
e deve criar meios para que os mesmos sujeitos autodeterminem as leis que se
lhes destinarao. Somente assim o Direito alcanca a sua legitimacao. E, de acordo
com Habermas, num mundo pés-metafisico, essa legitimacao tem de passar
pelo crivo do principio do discurso. Sendo assim, Habermas terd de pensar a
autonomia sob a luz da Teoria do Discurso, a fim de que o Direito encontre
legitimidade sem se valer de enunciados metafisicos ou valores morais.

Diferentemente da moral, a positividade do Direito divide o conceito
unitario da autodeterminacdo. A autonomia moral exige de cada um as regras
que ele mesmo, in propria persona, de acordo com um juizo proprio e imparcial,
tem como obrigatorias. Em contrapartida, a autonomia juridica nao se refere
apenas aos processos de formacdo de opinido e vontade, mas também “as
decisoes coletivamente vinculativas, por instancias que estabelecem e aplicam
o direito” (HABERMAS, 2002, p. 290). Em outras palavras, a autonomia juridica
concebe tanto os autores da norma juridica quanto os destinatarios, aqueles
que a norma se submetem. A autonomia, no ambito juridico, caracteriza-se
pela dupla forma da autonomia publica e privada: por um lado, entende-se a
autonomia privada de sujeitos que fazem um uso egoista de sua liberdade, nos
limites de um espaco de arbitrio reconhecido legalmente; por outro, afigura-se
a autonomia politica, na qual os sujeitos fazem um uso publico das liberdades
subjetivas, com vistas a producdo de uma legislacdio que podera ser aceita
racionalmente por todos os seus destinatarios. Para Habermas, os tedricos da
politica e do Direito nao conseguiram articular devidamente a relagao entre as
autonomias politica e privada, sempre outorgando a uma delas predominancia
sobre a outra. Habermas percebe que a autonomia ptblica e a autonomia
privada possibilitam-se reciprocamente.

Habermas (1997) analisa, primeiramente, a questdo da autonomia na
divisado do Direito em direito privado e em direito ptiblico, na 6tica da dogmatica
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do direito civil alem&o. O conceito de direito subjetivo surge da vinculagio
entre autonomia juridica e autonomia moral no periodo do idealismo alemao.
O direito subjetivo recebe imenso destaque, sendo considerado legitimo por si,
como se fosse uma realidade anterior ou exterior ao Direito, a fim de proteger o
individuo em sua autonomia privada sustentada pela autonomia moral.

Entretanto, durante o decurso do século, o lago com a autonomia moral é
rompido, e o conceito de direito subjetivo perde seu intocavel contetido de “poder
de dominacao individual”, sendo considerado, pela interpretacio positivista do
final do século XIX e inicio do século XX, a partir de uma ordem juridica. Na
analise habermasiana, os direitos subjetivos passam a ser entendidos como
poder de vontade ou dominac¢ao da vontade conferido pela ordem juridica. Hans
Kelsen (1998), maior representante do positivismo juridico, afirma que o direito
subjetivo é um interesse protegido, objetiva e juridicamente. Com efeito, nao
ha propriamente distin¢do entre direito subjetivo e direito objetivo, trata-se de
diferentes perspectivas frente ao mesmo conceito de direito, o “direito objetivo”,
que concede uma norma juridica e sua consequente sancao: Se A — hipdtese
fatica —, entdo B — sanc¢do. Do ponto de vista do sistema juridico, é direito
objetivo; do ponto de vista do sujeito, é direito subjetivo. Nessa concepcao, nao
h4 a ingeréncia da moral nos conceitos juridicos. Hans Kelsen (1998) estima
o sistema juridico auténomo, construido e concebido a partir de suas préoprias
premissas e conceitos, os quais recebem dentro do sistema juridico a devida
fungdo e logica. Contudo, os direitos subjetivos, reduzidos a dtica do direito
objetivo, perdem a sua solidez e tornam dependentes de uma vontade politica
que instituam-nos no ordenamento juridico, por meio da atividade legislativa
dos 6rgdos estatais. E o que podemos chamar “desmoralizacio” do direito
subjetivo.

Finda a 22 Guerra Mundial, quando o mundo viu a sombra imponente
e insensivel dos regimes totalitarios, surgem criticas a “desmoralizagio”
do direito subjetivo. A dogmaética juridica alemd do pds-guerra, constata
Habermas (1997), intenta fundar novamente o direito subjetivo em bases
morais, “neojusnaturalistas”. Procura, portanto, os autores alemaes no pods-
guerra enfatizarem a necessidade de positivacao e protecao dos direitos sociais.
No entanto, Habermas alerta que “o nexo entre autonomia privada e moral,
introduzida a luz do direito natural, ndo conseguiu convencer durante muito
tempo” (HABERMAS, 1997, p, 119). O simples acréscimo dos direitos sociais aos

direitos humanos classicos nao é suficiente para conferir solidez a estes.

Na analise de Habermas (1997), a dogmaética juridica alema nao conseguiu
esclarecer o nexo entre autonomia privada e autonomia publica. A doutrina
do direito subjetivo iniciou-se conferindo aos direitos morais subjetivos uma
legitimidade anterior ao ordenamento juridico. Dessa forma, a autoridade
moral dos direitos subjetivos, que garante a liberdade de acdo dos individuos,
independe de qualquer legalizagdo democrética e, assim, nao é fundamentada
pela teoria do Direito. A autonomia privada, baseada na autonomia moral,
prevalece ante a autonomia publica. O desenvolvimento da dogmatica juridica
alema culmina na antitese de sua tese, subordinando o direito subjetivo ao
direito objetivo, a ordem juridica. Nessa inversao do raciocinio, a legitimidade
dos direitos subjetivos se exaure na legalidade de um dominio politico, na
positivacao do Direito. A autonomia ptblica, que positiva o Direito, eleva-se e,
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altaneira, ndo protege devidamente a liberdade individual, a autonomia privada
dos sujeitos de direito.

Destarte, um conceito de autonomia privada baseado em uma autonomia
moral, protetora da inviolabilidade do ser humano e impermeéavel a teoria
do Direito, torna fragil a estrutura conceitual deste. De um lado, tem-se a
predominancia dos direitos privados, que sao defendidos ao evocar-se a
autoridade de conceitos advindos da moral, por outro, afigura-se a supressao
da especificidade dos direitos privados pela teoria do Direito, o que gera a
equivaléncia do direito privado ao direito publico no nivel do ordenamento
juridico e a consequente inseguranca quanto a defesa incondicional dos direitos
referentes a autonomia privada dos cidadaos. Ademais, Habermas (1997) alega
que, em ambos os casos, o sentido intersubjetivo das liberdades subjetivas de
acdo ndo foi percebido. E somente nesse sentido intersubjetivo das liberdades
que se valem, reciprocamente, os momentos da autonomia privada e da
autonomia politica.

O direito racional, na perspectiva habermasiana (HABERMAS, 1997)
procura se legitimar assegurando, de maneira equanime, a autonomia privada
e a autonomia publica. Na tradicdo da filosofia politica, a autonomia privada
¢ garantida por meio do dominio an6nimo das leis referentes aos direitos
fundamentais classicos, ao passo que a autonomia politica, por sua vez, é
assegurada mediante os direitos a participacdo do cidadao na producio das
leis do Estado, segundo o principio da soberania do povo. Portanto, existe no
pensamento habermasiano uma estreita relacao entre a autonomia privada com
os direitos humanos e a autonomia politica com o principio da soberania do
povo.

De fato, tais principios sustentam a pratica das respectivas autonomias.
Porém, a filosofia politica nao logrou éxito em uniformiza-los no ambito teorico.
O republicanismo deu primazia a autonomia politica dos cidadaos do Estado,
fazendo valer o principio da soberania popular. Por outro lado, o liberalismo?
privilegiou os direitos humanos, defendendo-se das maiorias tiranicas. Nota-
se que as tradi¢oes politicas, caracterizadas como “republicanas” e “liberais”,
sdo herdeiras dessas concepg¢des. Na primeira corrente, os direitos humanos
revelam-se como produto do autoentendimento ético e de uma autolegislacao
de uma comunidade politica soberana. Nessa perspectiva, os direitos humanos
somente sdo obrigatorios se constituidos da préopria tradicdo da comunidade. Em
contrapartida, a corrente liberal concebe os direitos humanos como legitimos
por si mesmos e que, por isso, antecedem qualquer producao politica de leis e
constituem barreiras a vontade do povo. As liberdades subjetivas, nesse caso,
sdo intangiveis. De um lado, prioriza-se 0 momento ético-voluntario; do outro,
o moral-cognitivo. Para Habermas (1997), concebendo os direitos humanos e
a soberania do povo dessa forma, chega-se a conclusido de que tais principios
configuram-se como concorrentes entre si. Na visao liberal, os direitos humanos
sao impostos externamente ao legislador politico: a autonomia privada origina-
se em um principio moral, independente da autonomia politica, que por ela
é constrangida. Na visdo republicana, por sua vez, os direitos humanos sao
meros instrumentos da soberania do povo, que podem ou nao ser protegidos,
dependendo da sua existéncia na tradicdo da respectiva comunidade: assim, a

2 Cf. discussdo em Locke (1998).
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autonomia politica acolhe a autonomia privada em seu seio e esta é ameacada
de esvair-se.

O sistema de direitos ndo pode ser considerado a luz de uma perspectiva
moral dos direitos humanos e nem a luz de uma perspectiva ética da soberania
do povo, porquanto a autonomia privada dos cidadaos é sobreposta ou subjugada
pela autonomia politica. Habermas procurara, a partir dessa constatacdo mostrar
a cooriginariedade da autonomia privada e publica e reinterpretar o conceito de
autonomia a luz da Teoria do Discurso.

Para Habermas (2003), somente mediante uma formacao discursiva da
opinido e da vontade é que se podem aproximar a razao e a vontade. Ou seja, os
discursos, nos quais as forcas ilocucionarias impelem os usuarios da linguagem
ao entendimento, sdo capazes de levar esses mesmos usuarios a convicgoes
aceitas por todos de modo racional, sem coercdo e violéncia. Assim, num
mundo pluralizado, repleto de historias e formas de vida diferenciadas, nao é
propriamente a moral ou a ética de um povo que deve assegurar o processo
de criacdo do Direito, senao um processo democratico, no qual sio criadas
condicOes para preservar a racionalidade de seu processo e que possibilita a
formacao de uma vontade racional.

O sistema de direitos, segundo Habermas (1997), deve propiciar essa
formacao discursiva da vontade, institucionalizando um arranjo comunicativo
que possibilite aos participantes de direito discutir se uma norma pode ser
aceita por todos racionalmente, pois somente assim os destinatarios dos direitos
se considerardo também autores dos mesmos direitos. E essa institucionalizagao
juridica do uso publico da liberdade deve ser realizada por meio dos direitos
humanos. Ou seja, sdo os direitos humanos que possibilitam o exercicio da
soberania popular. Somente assim, a luz da Teoria do Discurso, é possivel
explicar a cooriginariedade da autonomia privada e publica, sem que uma se
sobreponha a outra.

A autonomia privada pensada a partir da autonomia moral engendra
dificuldades na relacdo com a autonomia politica. A Ginica forma de desvencilhar
a autonomia privada do ambito da moral, no pensamento habermasiano,
é explicar o Direito a partir de si mesmo, e ndo como reflexo da moral. O
Direito sera concebido por Habermas a luz da Teoria do Discurso. Assim, sera
demonstrada, a partir da relacdo entre principio do discurso, principio da moral
e o principio da democracia, a tese habermasiana do Direito nao subordinado a
Moral. Cabe esclarecer que nao sera discutida a relacdo de complementaridade
entre Moral e Direito, sob pena de desviarmos sobremaneira do propdsito
inicial deste estudo. Depois, sera apresentada a tese de cooriginariedade entre
as autonomias privada e politica, conforme tratada na obra de Habermas e sua
repercussao na nocao contemporanea de democracia.

2.2. 0 principio do discurso e seus derivados subprincipios da
moral e da democracia

Habermas (1997) considera que o Direito nao deve se subordinar a moral
como um espelho roto ao real, mas deve ser auténomo, legitimo por si mesmo.
Nao hé razdo para aprofundar na discussdo sobre a legitimacdo do direito,
interessando, neste ponto, apenas a relagdo de subordinac¢io, porquanto traz
consequéncias ao conceito de autonomia. Sendo assim, para Habermas (1997),
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a autonomia juridica ndo deve ser uma simples copia ou imagem da autonomia
moral. A autonomia juridica deve ser reinterpretada a partir da Teoria do
Discurso. O principio do discurso é formulado da seguinte maneira pelo filosofo
de Diisseldorf:
Sdo validas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos
poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais. (HABERMAS, 1997, p.142)

O principio do discurso € ainda abstrato — é certo que contém um carater
normativo de imparcialidade dos juizos praticos —, neutro ao direito e a moral,
referindo-se a normas de acdo em geral. O atributo “validas”, portanto, ndo tem
ainda determinacao, seja moral ou de legitimidade, mas guarda ainda um sentido
nao especifico de validade normativa. Com efeito, relaciona-se a possibilidade de
satisfacao das pretensoes de validade levantadas pelas normas de acao. Central
é o conceito de “discursos racionais”, que designa na construc¢ao habermasiana:

[...] toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade
problematicas, na medida em que ele se realiza sob condicoes da
comunicagio que permitem o movimento livre de temas e contribuicdes,
informacoes e argumentos no interior de um espaco publico constituido
através de obrigagoes ilocucionarias. (HABERMAS, 1997, p.142)

Dessa forma, percebe-se que os discursos praticos, assim como os
teoricos, levantam pretensoes de validade, as quais serdo aceitas ou recusadas
racionalmente. Nao se aprofundarda na compreensdo das premissas dessa
assercdo. Basta dizer que todo ato de fala, para Habermas (2003), em sua
dimensao ilocucionéaria, levanta pretensoes de validade, as quais se dirigem
ao ouvinte e perseguem um entendimento mutuo. Isso significa que é possivel
justificar uma norma de a¢do por razoes. Ademais, somente serd valida essa
norma se for possivel justifica-la por razées diante de todos: “A introducdo de
um principio do discurso ja pressupde que questoes praticas em geral podem
ser julgadas imparcialmente e decididas racionalmente”. (HABERMAS, 1997,
D-143-144).

Em suma, o principio do discurso refere-se a normas de acao gerais; é
abstrato, pois estabelece o ponto de partida para fundamentar imparcialmente
as normas de acdo; sem contetdo, pois os argumentos a serem utilizados na
fundamentacdo nao podem ser determinados a priori, mas somente no momento
da discussdo; procedimental, pois exige a simetria entre os participantes; e
guarda um sentido normativo, embora neutro em relagido ao Direito e a moral,
na medida em que determina um julgamento imparcial e uma decisdo racional
sobre as normas de agao.

Do principio do discurso, depreendem-se dois outros principios sobre
normas de acdo, a saber, o principio moral e o principio da democracia. O
principio moral é assim considerado:

4,

S6 é imparcial o ponto de vista a partir do qual sdo passiveis de
universalizacdo exatamente aquelas normas que, por encarnarem
manifestamente um interesse comum a todos os concernidos, merecem
assentimento intersubjetivo. (HABERMAS, 1989, p.86)

O principio moral é uma especificagdo do principio do discurso, como um
principio de universalizacdo, referindo-se a normas de acdo que somente podem
ser justificadas sob a consideracdo simétrica dos interesses. Assim, é valida
moralmente aquela norma de acio capaz de subsistir quando examinada sob
o ponto de vista do interesse de todos, da “humanidade”. Agir moralmente é
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antes colocar-se como membro da humanidade diante do Outro generalizado e
entrever a acdo que pode ser racionalmente aceita pelo Outro, isto é, por todos
coletivamente considerados. Por sua vez, o principio da democracia é formulado
da seguinte maneira
[...] somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de
encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num processo
juridico de normatizac¢ao discursiva. (HABERMAS, 1997, p.145)

O principio da democracia é a transformacao pela qual passa o principio do
discurso ao ingressar no ambito juridico. Os membros capazes de assentimento
nao sdo vistos mais enquanto “humanidade”, como no principio moral, mas
como parceiros de direito, que se autodeterminam como membros livres e
iguais de uma associacdo livremente estabelecida. Dessa forma, o principio da
democracia destina-se a balizar um procedimento de normatizacio legitima
do Direito, estabelecendo as regras para a institucionalizacdo de discursos
de justificacdo juridica e de instrumentalizacdo dos espacos para a realizagao
das formas de argumentacdo. Em outras palavras, o principio da democracia
regulamenta a institucionalizagdo dos processos de formacdo da opinido e
da vontade no ambito da normatizacdo juridica. Desse modo, o principio da
democracia nao se limita as discuss6es de normas morais, mas abre espaco para
os varios tipos de discurso, seja moral, ético ou pragmatico.

Desse modo, o principio da democracia se diferencia do principio da
moral no nivel da referéncia. Enquanto o principio da moral atua no nivel da
constituicdo interna de um determinado jogo de argumentacao, o principio da
democracia opera na institucionalizacao externa da participacao simétrica numa
formacao discursiva da opiniao e da vontade. O principio da democracia se
distingue do principio da moral também em razao da diferenca entre as normas
juridicas e as normas morais. Enquanto o principio da moral se estende a todas
as normas de acdo justificiveis por argumentos morais, as quais surgem de
interacgdes naturais, o principio do discurso se constrange as normas do Direito,
que foram revestidas de forma juridica, intencionalmente produzidas em uma
comunidade organizada. Ou seja, as normas do Direito, horizonte do principio
do discurso, possuem carater artificial, diferentemente das normas morais.

Os dois aspectos que diferenciam o principio da democracia do principio
da moral revelam as duas tarefas impostas ao sistema de direitos baseado na
Teoria do Discurso. Por um lado, ele deve institucionalizar uma formacao da
vontade politica racional e, por outro, deve fornecer o préprio medium do
Direito, no qual essa vontade se expressara como vontade comum dos membros
livremente associados. Assim, o principio da democracia estd intimamente
relacionado ao Direito.

Habermas (2002, p.289) entende que o Direito é o proprio anverso do
principio da democracia. Por isso, a autolegislacdo publica dos cidadaos nao
precisa ser extraida e fundamentada a partir da autolegislacdo moral, tipica do
idealismo alemao, mas pode ser reinterpretada a partir do proprio principio da
democracia ou principio do direito, independente de fundamentos morais.

Assim, para Habermas (2002), o Direito e a moral nascem do comum
solo do principio do discurso; entretanto, sao esferas normativas diferentes.
A moral opera no jogo interno da argumentacdo, ao passo que o principio
da democracia, que regulamenta o Direito, opera na institucionalizacdo dos
processos de elaboracao e aplicacao legislativa. Ademais, é possivel enumerar
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varias outras diferencas entre o universo moral e o universo juridico. Por
um lado, a moral estende-se a todas as pessoas naturais, quebrando todas as
barreiras histéricas ou sociais, ao passo que uma comunidade juridica, limitada
no tempo e no espago, visa a proteger somente a integridade de seus membros.
As normas juridicas limitam-se a regular o comportamento externo, ao passo
que a moral perscruta o mais intimo do coracao do homem.

Com efeito, ao invés de ser visto como copia platonica do mundo da moral,
o Direito deve ser visto como seu complemento funcional, pois o Direito alivia
os participantes, ao retirar-lhes o desmedido peso das exigéncias cognitivas,
motivacionais e organizatérias de uma moral da consciéncia subjetiva. Com o
Direito, ao julgar um ato, a pessoa nao precisa se submeter a incomensuravel
tarefa de conhecer todos os sutis meandros que motivaram o agente; basta
remeter-se a um codigo de obrigagdes juridicas, legitimado pelo processo
democratico que o instituiu. O Direito compensa a falha funcional da moral de
nem sempre conseguir resultados precisos do ponto de vista cognitivo e seguros
do ponto de vista motivacional. Ademais, o risco de dissenso inerente aos
discursos morais dificulta a acdo da moral para a estabilizacdo de expectativas
de comportamento, ao passo que o Direito pode utilizar sancbes para coibir
comportamentos recalcitrantes.

Diante do exposto, o Direito, a base da Teoria do Discurso, nao precisa
copiar um modelo da moral, mas deve legitimar a si mesmo. Isso nao significa
que se trata de um decisionismo cego, no qual a validade indisponivel do direito
se vale unicamente de uma vontade politica, nem que sua legitimidade, a qual,
por nao advir da moral, se alcanca na temporalidade, precisa de uma forma de
“moral limitadora” que lhe remeta ao universal, longe da temporalidade.

2.3. As conexdes entre direitos humanos e soberania popular e
entre as autonomias politica e privada

Como analisado acima, o processo de racionalizacdo do mundo da vida
acarretou a separacao entre as dimensoes éticas e morais, realcando os aspectos
da autorrealizacao e da autodeterminacao como instancias normativas do agir.
O principio da soberania do povo foi associado ao aspecto da autorrealizagio
ética pela tradicdo republicana; em contrapartida, a tradicao liberal vinculou
os direitos humanos a autodeterminacdo moral. Em ambas as perspectivas,
a autonomia privada e a autonomia politica ndo se complementam, mas
competem entre si. Para Habermas (1997), as tentativas de sobreposiciao de
uma autonomia em relagdo a outra restaram equivocadas. Nao se pode priorizar
a autonomia privada, ao conceber os direitos fundamentais lastreados em
principios morais. Desse modo, a autonomia privada é anterior e independente
da autonomia politica, que s6 aparece na instauracao do contrato social. Por
sua vez, semelhante falha é o enaltecimento da autonomia politica, que acabaria
por absorver a autonomia privada, que, esvaida de sentido em si mesma, é
mal protegida pela generalizacdo e abstracdo das leis ptblicas constituidas no
processo ético de autoentendimento da comunidade politica.

De acordo com Habermas (1997), para que as autonomias politica e
privada sejam entendidas como complementares entre si, é necessario que
o Direito se liberte de uma fundamentacdo moral. Pois a autonomia privada

baseada na autonomia moral se opoe naturalmente a autonomia politica, uma
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vez que, por um lado, o exercicio da autonomia politica ja desnaturaliza o carater
privado da autonomia moral e, por outro, a prote¢cdo da autonomia moral, aos
homens “enquanto homens”, é sempre imposta externamente a autolegislacao,
a autonomia politica.

Para Habermas (2002), a dicotomia entre as autonomias se resolve pela
pressuposicao de que ambas se cooriginam mutuamente; pois todo exercicio
da autonomia privada é inseparavel do uso, orientado para o entendimento,
das liberdades politicas dos cidadaos, isto é, da pratica da autonomia politica
por parte destes. E os direitos humanos classicos possuem as condigoes para a
institucionalizagdo juridica do arranjo comunicativo que propicia o exercicio dos
cidaddos de sua autonomia politica. Existe, assim, uma conexao interna entre
soberania popular e direitos humanos, entre autonomia ptblica e autonomia
privada, que nao outorga predominio a nenhum dos extremos em detrimento do
outro, mas que lhes reconhece semelhante importancia na construcao teédrica.

Para fundamentar essa tese, Habermas (1997) concebe uma espécie de
génese logica dos direitos, fundada no principio do discurso. O filésofo alemao
aplica o principio do discurso na institucionalizacio juridica, especializando-o
no principio da democracia de forma a conferir legitimidade aos processos de
normatizacao. Se os individuos pretendem regular a sua convivéncia por meio do
Direito positivo, é necessario que reconhecam direitos a liberdades subjetivas de
acgdo. Ou seja, no proprio sistema de direitos, os direitos subjetivos a liberdade
de acdo sdo inerentes ao conceito de “forma juridica”. Caso contrario, nao seria
possivel conceber a instituicao de uma associagao livre de membros.

Todavia, o principio do discurso revela que todos os membros tém direito
a iguais liberdades subjetivas de agdo, pois somente as normas que respeitarem
essa igual distribuicio das liberdades sdo legitimas. A luz do principio do discurso,
para a constituicdo de uma associacao voluntaria de membros é necessaria a
existéncia de um codigo que conceda a esses membros o status de detentores
de direitos as mesmas liberdades nessa associacdo. Interessante notar aqui
que o principio do discurso acrescenta o termo mesmas as liberdades de acao.
Dessa forma, os sujeitos ndo tém direitos isoladamente, mas somente quando
ha reciprocidade, quando todos tém os mesmos direitos. O principio do discurso
rompe a concepcao solipsista dos direitos e os concebe intersubjetivamente.
Esse é o primeiro ponto modificado pela aplicacdo do principio do discurso,
conforme ensina Habermas. Cabe ressaltar que, nesse primeiro instante, os
membros dessa associacdo construida sobre um codigo juridico, que agora se
revestem de sujeitos de direitos, sdo vistos ainda como destinatérios de leis. E
esse reconhecimento mutuo como destinatarios de leis de uma associacao livre
que dao forma a direitos fundamentais que garantem a autonomia privada dos
sujeitos juridicos.

Assim, o direito as mesmas liberdades subjetivas de acdo e os direitos
correlatos devem ser necessariamente reconhecidos pelos individuos que
pretendem regular legitimamente sua convivéncia por meio do direito positivo.
Esses direitos estabelecem o coédigo juridico como tal. No entanto, ainda sdo
direitos abstratos, “insaturados”, como os denomina Habermas (1997). Eles, por
si s0, ndo garantem a autonomia dos sujeitos do direito.

Para o fil6sofo de Diisseldorf, que se tornou conhecido pela catedra em
Frankfurt (HABERMAS, 1997), os sujeitos do direito somente conseguirao a
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autonomia se se entenderem e agirem como autores dos direitos a eles mesmos
destinados. Mas para a realizacao dessa autonomia, os sujeitos de direitos nao
podem mais abandonar o medium do Direito. Isso quer dizer que o cédigo do
direito é dado previamente a eles como o inico meio para a concretizacao de sua
autonomia. A ideia de autolegislacdo deve exprimir-se no Direito, ndo mais por
pressupostos éticos ou morais. Logo, é necessario que se concebam condigoes
juridicas para que os sujeitos de direito avaliem a legitimidade do direito que
estao criando.

Portanto, esses sujeitos de direitos, a luz do principio do discurso,
conferem o papel de autores de sua ordem juridica, concedendo-lhes direitos a
participacao, em igualdade de chances, nos processos de formacao da opiniao e
da vontade. Esses direitos garantem a autonomia politica dos sujeitos juridicos
e que possibilitam a criagdo de um Direito positivo legitimo, pois, conforme
o principio do discurso, serdo validas as normas que puderem encontrar o
assentimento de todos os potencialmente atingidos, na medida em que estes
participam de discursos racionais.

Dessa forma, a soberania popular, a luz do principio da democracia, é
submetida a uma transformagido em termos comunicativos, movendo-se para
a garantia de uma simétrica liberdade comunicativa de cada um para tomar
posicao em relacao a pretensoes de validade criticaveis levantadas nos processos
de criacdo e aplicacao das normas. Ou seja, a soberania popular é a garantia da
igual participacdo em todos os processos de deliberacao e de decisdo importantes
para a legislacio, garantia que exige o ambito dos procedimentos de formacao
da vontade politica. A soberania nao se materializa nos membros de um coletivo
autonomo, mas nas formas de comunicacdo que regulam a formacao discursiva
da opinido e da vontade politica, de modo que os resultados, ainda que faliveis,
tenham pretensao de racionalidade. E é nesses procedimentos de formagao da
opinido e da vontade politicas que os cidadaos concretizam seus direitos ainda
abstratos e exercitam sua autonomia politica.

Destarte, fica mais clara a relacio interna entre a soberania do povo e
os direitos humanos e, por conseguinte, a cooriginariedade da autonomia
privada e da autonomia politica. A autonomia privada nao se sustenta em uma
autonomia moral, que reduz o espaco da autonomia politica dos cidadaos, ou
que ¢é instrumentalizada em vista da soberania do legislador politico. A nao ser
o principio do discurso, em que estao inseridas as condigdes para a socializacao
comunicativa, e o0 medium do Direito, nada se antecipa a autodeterminacao dos
membros de uma comunidade. E certo que cédigo juridico j& implica direitos
de liberdade, os quais estabelecem o status de pessoas de direito aos membros
da comunidade; entretanto, esses direitos nao impoem limitacdes a soberania
do legislador, mas sao condices de possibilidade para o proprio exercicio da
autonomia politica. Pois, sem tais direitos ndo é possivel institucionalizar um
arranjo comunicativo para a formacao da vontade politica, no qual os cidadaos
exercitam sua autonomia politica.

Em outras palavras, sem os direitos liberais classicos, que garantem a
autonomia privada, ndo seria possivel inaugurar um sistema de direitos que
institucionalizasse as condi¢oes de abertura para a formacao da vontade politica.
E, por outro lado, a autonomia politica é repensada dentro de um complexo de
redes de comunicacao, ou melhor, espagos argumentativos procedimentalizados,

81



2° REVISTA DA OUVIDORIA NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

em que sdo possiveis a discussdo e a decisdo racional na producao e aplicacao

legislativa, conferindo ao Direito uma legitimidade interna:
O nexo interno entre direitos humanos e soberania popular, que buscamos
aqui, reside, pois, no fato de que a exigéncia de institucionalizar a auto
legislacdo em termos de direito tem que ser preenchida com o auxilio de
um codigo, o qual implica, ao mesmo tempo, a garantia das liberdades
subjetivas de aglo e de reclamacdo. Inversamente, a reparticao igualitaria
desses direitos subjetivos (e de seu “valor eqiiitativo”) s6 pode ser satisfeita
através de um processo democratico que justifica a suposi¢do de que os
resultados da formacao politica da opinido e da vontade sdo racionais.
Deste modo, a autonomia privada e a autonomia publica pressupdoem-se
mutuamente, sem que uma possa reivindicar o primado sobre a outra.
(HABERMAS, 1997b, p. 316)

Em suma, para se instaurar o direito positivo em geral é necessaria a
instalacao de um co6digo juridico que conceda o status de sujeito de direitos aos
participantes, isto €, que essas pessoas sejam consideradas como participantes
de uma associacao livre de parceiros de direito e, portanto, portadoras de
direitos com pretensoes juridicas efetivas. O codigo juridico estabelecido
garante o exercicio da autonomia privada dos membros de direito, isto é, sem
a autonomia privada dos sujeitos de direito, garantida pelos direitos humanos
classicos, é impossivel estabelecer o medium do Direito, que, por sua vez, é
responsavel pela institucionalizacdo juridica das condicGes comunicativas que
permitem aos sujeitos de direito exercer sua autonomia politica.

Resta irrefragavel, neste ponto, o que fora dito anteriormente. Os
direitos fundamentais possibilitam a praxis de autodeterminacao dos cidadaos,
conferindo substdncia aos direitos fundamentais classicos que garantem a
autonomia privada. Portanto, a autonomia publica e a autonomia privada
pressupdem-se mutuamente.

2.4. A teoria do discurso como possibilidade de releitura da agao
adequada ao Estado Democratico de Direito

De nada adiantariam as observacoes sobre a teoria do discurso e o
principio da democracia, se das constatagoes do filésofo Jiirgen Habermas nao
se vislumbrasse sua aplicabilidade na construcao do Direito contemporaneo. A
relacdo de subordinagido da autonomia aos preceitos morais enseja incoeréncias,
seja na concepgao dos direitos pablicos e direitos privados na teoria do direito,
seja na construcao teorica dos filésofos politicos a respeito dos direitos humanos
e do principio da soberania do povo.

Pode-se perceber, aproveitando-se da perspectiva habermasiana, que os
conceitos de autonomia privada e de autonomia politica, conforme os entendia
a filosofia politica, culminavam em uma furtiva oposi¢cao. Pois a autonomia
privada, fundada pelos direitos humanos com contornos morais, concorre com
a esfera da autonomia politica, da autolegislacdo democratica com fulcros no
principio da soberania popular: o legislador, ndo obstante sua soberania, ndo
poderia legislar sobre nada que constrangesse os direitos humanos. Mas esses
direitos nao foram por ele legislados, mas impostos previamente. Destarte, os
destinatarios do direito ndo poderiam se considerar como seus coautores, uma
vez que tais direitos ja se lhes afigurariam como fatos prontos:

Os direitos humanos podem ser fundamentados como direitos morais;
mesmo assim, a partir do momento em que os concebemos como elemento
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constitutivo do direito, eles ndo podem ser impostos paternalisticamente a
um legislador soberano. Os destinatarios do direito ndo poderiam entender-
se como seus co-autores, se o legislador se limitasse a operacionalizar
os direitos humanos, tidos como fatos morais ja prontos. De outro lado,
porém, o legislador, sem prejuizo de sua autonomia, nao pode decidir nada
que fira os direitos humanos. (HABERMAS, 1997b, p.315)

A solucido de Habermas (1997b) é, como visto, conceber o Direito a luz
da Teoria do Discurso, distinto da moral e, por conseguinte, uma autonomia
juridica nao vinculada & autonomia moral. A partir das implicacoes do principio
da democracia, a autonomia politica se realiza sob uma forma comunicativa
da formacdo da vontade e da opinido coletivas. Cada individuo, ndo visto
isoladamente, mas dentro de uma associacio livre de participantes, esta de
posse de uma intangivel liberdade comunicativa, que pode ser definida como
a possibilidade de manifestar-se ativamente, ante as pretensoes de validade
apresentadas por outros no cenario publico.

O proprio principio da democracia requer a institucionalizacido dessas
formas propiciadoras da formacao discursiva da opinido e da vontade ptblica.
No entanto, tal institucionalizacdo s6 é possivel a partir de um cédigo de direitos
que lhe forneca as condigbes. Para que isso ocorra, os direitos fundamentais
devem ser interpretados intersubjetivamente. Assim, esse catilogo de direitos
fundamentais inclui, com a mesma dignidade de reconhecimento, os direitos
que delimitam o exercicio discursivo da autonomia politica. Nao é o individuo
enquanto pessoa moral, considerada em perspectiva solipsista, que evoca
direitos fundamentais, mas enquanto membro de uma associacao livre é que
pode reivindicar os mesmos direitos concedidos aos demais membros. Nesse
codigo juridico configura-se a autocompreensdo dos sujeitos, que passam a
se entender nio s6 como destinatarios da ordem, mas também como autores,
simultaneamente. Trata-se de direitos de participacdo em processos de formagao
da opinidao e da vontade publica, de comunicacdo e garantia das condicOes
materiais para o gozo desses direitos.

Por sua vez, a instauracao desse codigo demanda a criacdo de uma ordem
de status para as possiveis pessoas do direito, ou seja, para pessoas que, na
qualidade de titulares de direitos, facam parte de uma associacdo livre de
parceiros do direito. Somente com a garantia da autonomia privada é que pode
haver direito positivo. E, somente com os direitos classicos da liberdade, que
garantem a autonomia privada de pessoas de direito, pode haver um medium
para a institucionalizacao juridica das condi¢cdes que permitem aos individuos
fazerem uso de sua autonomia politica enquanto cidadaos. Por isso, tais direitos
possibilitam o exercicio da autonomia politica, ao invés de constranger, como
entenderam os filésofos politicos, na critica habermasiana. E, por fim, somente
com o exercicio da autonomia politica nasce um direito positivo legitimo que
garanta a autonomia privada.

Demonstrada assim, segundo Habermas, a relagio interna entre direitos
humanos e soberania popular, e autonomia politica e autonomia privada, em
verdadeiro amalgama que nao oferece a um dos extremos a primazia, mas
revela a dependéncia reciproca dos conceitos, abre-se uma possibilidade para a
construgdo democrética.

Vislumbra-se, entdo, uma janela para um pensamento alheio ao lugar-
comum. A construcdo habermasiana deve provocar em todos a sensacdao de
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liberdade diante da possibilidade de concepc¢iao do Direito que, a um sb6 tempo,
assegure a autonomia publica e privada, atuando por meio de normas juridicas
que sao produzidas e aplicadas em procedimentos institucionalizados abertos a
participacao racional ampla e irrestrita de todo sujeito.

Tem-se, a partir desse alvorecer do conhecimento, a possibilidade
de se repensar a nossa democracia contemporanea, espremida e tolhida
cotidianamente na praxe forense dos procedimentos penais autoritarios e
inquisitoriais. Percebendo que a democracia somente pode ser concebida
dentro de um espacgo argumentativo procedimentalizado em que os cidadaos se
reconhecem autores e destinatarios das normas juridicas, pode-se pensar em
um Estado Democratico de Direito. Precisas sao as palavras de Habermas:

Com isso, atingimos o ntcleo do paradigma procedimentalista do direito,
pois a “combinacgdo universal e a mediagdo reciproca entre a soberania
do povo institucionalizada juridicamente e a ndo-institucionalizada” sdo a
chave para se entender a génese democratica do direito. O substrato social,
necessario para a realizacdo do sistema dos direitos, ndo é formado pelas
forcas de uma sociedade de mercado operante espontaneamente, nem
pelas medidas de um Estado do bem-estar que age intencionalmente, mas
pelos fluxos comunicacionais e pelas influéncias piblicas que procedem
da sociedade civil e da esfera ptblica politica, os quais sao transformados
em poder comunicativo pelos processos democraticos. Neste contexto, €
fundamental o cultivo de esferas publicas autonomas, a participacdo maior
das pessoas, a domesticacao do poder da midia e a fun¢ao mediadora dos
partidos politicos nao-estatizados. (HABERMAS, 1997b, p.186)

E justamente nessa perspectiva procedimentalista do direito democratico,
que somente seré construido pela participacao das pessoas em uma comunidade
racionalmente livre, que o direito processual deve ser repensado. Nao ha mais
como admitir a ideia de processo como relacdo juridica de subordinacao, em
que aquele que alega ser titular de um direito pode valer-se dos 6rgaos estatais
para satisfacdo de sua pretensao, sem a reconstrugao participativa da realidade.
Deve-se, portanto, avancar para uma leitura desprendida da heranca pandectista
da agdo como vinculo entre sujeitos.

A aclo processual ndo pode mais servir como instrumento de dominacao
entre pessoas e, muito menos, de institui¢oes ou 6rgaos estatais sobre cidadaos.
A adocao do conceito de acao fazzalariano (FAZZALARI, 2006) tem o objetivo
de permitir a releitura do Direito Processual, mais especificamente o penal, a
luz do Estado Democratico de Direito, em que o ato imperativo estatal, seja
um provimento jurisdicional ou nao, baseie-se na construgao participada dos
destinatérios juridicamente interessados.

A acdo como sequéncia de posicoes juridicas subjetivas que garantem a
plena participacao no processo em contraditério nao é a tnica leitura possivel,
mesmo porque a univocidade é impossivel em uma sociedade complexa e
livre, mas se aproxima da compreensao do processo no Estado Democratico
de Direito. A participacao plena dos interessados no provimento, em simétrica
paridade, é o ponto de contato do pensamento processual de Fazzalari (2006)
com a perspectiva procedimentalista do Direito em Habermas (1997), necessaria
a construcao do Estado Democratico do Direito.

O processo democratico é constitutivo de direitos, e nao instrumento
de realizacio de qualquer finalidade metafisica. O objetivo é a construgio
coparticipada do provimento, a partir do didlogo permanente entre todos os
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interessados. A democracia ndo se realiza no absenteismo estatal e tampouco

na imposic¢ao de solugGes unilaterais para os conflitos de uma sociedade plural e

complexa. Esta é a conclusiva esperanca de Habermas:
Divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma do
direito nao antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma
determinada visao de vida boa ou de uma determinada opcao politica. Pois
ele é formal no sentido de que apenas formula as condi¢bes necessarias
segundo as quais os sujeitos de direito podem, enquanto cidadaos, entender-
se entre si para descobrir os seus problemas e o modo de soluciona-los.
Evidentemente, o paradigma procedimental do direito nutre a expectativa
de poder influenciar, nao somente a auto compreensdo das elites que
operam o direito na qualidade de especialistas, mas também a de todos os
atingidos. E tal expectativa da teoria do discurso, ao contrario do que se
afirma muitas vezes, ndo visa a doutrinagdo, nem ¢ totalitaria. Pois o novo
paradigma submete-se as condi¢des da discussao continua, cuja formulagio
é a seguinte: na medida em que ele conseguisse cunhar o horizonte da
pré-compreensao de todos os que participam, de algum modo e a sua
maneira, da interpretacao da constituicdo, toda transformacao histérica do
contexto social poderia ser entendida como um desafio para um reexame
da compreensdo paradigmatica do direito. Esta compreensao, como alids o
proprio Estado de direito, conserva um nicleo dogmatico, ou seja, a ideia
da autonomia, segundo a qual os homens agem como sujeitos livres na
medida em que obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram, servindo-
se de nocoes adquiridas num processo intersubjetivo. Contudo, esta ideia é
“dogmatica” num sentido sui generis. Pois nela se expressa uma tensao entre

7

facticidade e validade, a que é “dada” através da estrutura linguistica das
formas de vida socioculturais, as quais nés, que formamos nossa identidade
em seu seio, ndo podemos eludir. (HABERMAS, 1997b, p.190)
Vislumbra-se, entdo, a esperanca de solucdo dos conflitos nao pela
imposicao das leis, mas pela construcio coparticipativa das normas pelos seus
destinatarios. O processo legitimo, como sequéncia preparatdria do provimento,
somente podera ser assim considerado na medida em que garantir a participacao
discursiva plena de todos os interessados em sua elaboracao.

3. CONCLUSOES

Nao ha como conceber, se este Estado se pretende democratico, em que
cidaddos conscientes no espaco publico argumentativo se reconhecam como
autores e destinatarios das normas materiais e processuais, a perpetuacao de
exemplos de imposic¢ao unilateral de restrigdo de bens e da propria liberdade de
individuos, sob qualquer outra bandeira.

A acdo do Ministério Pablico deve ser assim concebida como em simétrica
paridade ao cidadao, para participarem discursiva e dialeticamente da construcao
do provimento estatal, que constituira na norma vigente no caso concreto.

As Ouvidorias constituem, destarte, um espacgo adequado de participacao
popular, em que todas as questoes sao levadas aos 6rgaos do Ministério Puablico,
sejam administrativos ou de execucdo, para que os problemas sejam refletidos
e, de forma dialdgica, construidas as solugdes e vias possiveis a efetivaciao dos
direitos fundamentais e cumprimento das missdes constitucionais do 6rgao.

Somente pela necessaria abertura neste século XXI, encontrard o
Ministério Pablico, com auxilio de suas Ouvidorias, a fonte legitimadora social
que o erigiu, pelas maos do constituinte originario em 1988, a qualidade de 6rgao
constitucional com fung¢ao precipua de Ombudsman da sociedade brasileira.
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