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Resumo

Tendo como questdo a legitimidade do direito nasedades modernas, o presente artigo
estuda o paradigma procedimental do direito deedlifpbermas e problematiza a questao da
democracia participativa. Dialogando com as re#sx8obre a relacdo entre o Direito e a
Democracia, no pensamento habermasiano, em umigrimemento, apresenta a transicao
da sociedade tradicional para as sociedades madertendo como marco teérico a leitura
de Habermas sobre Weber. A segunda parte é dedican@ise do direito e sua relacdo com
a democracia. Também apresenta o paradigma proeet@ihdo direito e suas aberturas para
a democracia deliberativa. Permeando a segunda paas sem uma sec¢ao especifica, utiliza-
se o0 exemplo do Orgcamento Participativo na expeiaétie algumas cidades brasileiras para
ilustrar alguns postulados habermasianos. Nesteemimmnutiliza-se como referencial tedrico
estudos organizados por Leonardo Avritzer. Por fiondera sobre elementos proprios da
experiéncia brasileira, identificando elementos @oeroboram o fortalecimento de um
paradigma procedimental e langa um olhar critica patras situacdes que caminham para a
reificacéo.

Palavras-chaves: Habermas; Sociedade Moderna; Democracia DeliberatParadigma

Procedimental do Direito.

Abstract

Taking as question the legitimacy of law in modeatieties, this paper studies the Jirgen
Habermas’s procedural paradigm of the Law. Disausee matter of participatory
democracy, in dialogue with the reflections on télationship between law and democracy,
in habermasian thought. At first, presents thesitaon from traditional society to modern

society— having as theoretical reading Habermas on Wellex.sSEcond part is dedicated to
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analysis of the law and its relationship to demogrét also presents the procedural paradigm
of the law and their openings for deliberative deraoy. Taking as question the legitimacy of
law in modern societies, this paper studies theagigm of Law, Jirgen Habermas and
discusses the matter of participatory democracydidogue with the reflections on the
relationship between law and democracy in Habemmashought, at first, presents the
transition from traditional society to modern stgjdhaving as theoretical reading Habermas
on Weber. The second part is dedicated to analysithe law and its relationship to
democracy. It also presents the procedural paradigaw and their openings for deliberative
democracy. Permeating the second part, but withpetifying a section uses the example of
the Participatory Budget experience in some Braazilcities to illustrate some postulates
habermasians. At this point, it is used as a rafar¢heoretical studies organized by Leonardo
Avritzer. Finally, ponders elements themselves ba Brazilian experience, identifying
elements which support the strengthening of a phaed paradigm and analyze with a critical
view to other situations that are heading for caiffion.

Keywords: Habermas; Modern Society; Deliberative Democr&rpcedural Paradigm of the

Law.

1. INTRODUCAO

Com o advento da modernidade a sociedade passawapsicdes significativas em
diferentes setores. Novos fenémenos sociais demanda necessidade de realizar novos
arranjos tedricos, abrindo um amplo espaco paraseryolvimento da sociologia. Nesta
linha, Karl Marx, Max Weber, Durkheim constituem ne@s tedricos obrigatérios para a
compreensao da modernidade.

Como imanente a sociedade, o direito ndo podessapalespercebido nesta transicdo
da sociedade tradicional para a sociedade modéoma.isso, € indispensavel também novos
arranjos teéricos proprios do ambito juridico.

E nesta perspectiva que o presente artigo estadar&e de legitimidade do direito
nas sociedades modernas e a descricdo do procediisrao de Jurgen Habermas para
fornecer um ponto de apoio para a integracdo sdeamulando em termos de um problema
de pesquisa, questiona-se: qual é a resposta hadiama para a crise de legitimidade do
direito na sociedade moderna? Oportunamente ficar® como a resposta desta questao

passa por uma nova concepcao do direito atrelad@aademocracia participativa.



Para trabalhar o objetivo indicado, o presentg@mistrutura-se da seguinte maneira:
em uma primeira parte, tomando como marco tedriedermas e sua leitura sobre o
pensamento de Max Weber, analisa-se 0 processadifenalizacdo e o surgimento das
sociedades modernas. Na primeira secao da primaita explica-se o desencadeamento da
autonomizacao das esferas de valor e os consequiiste na integracdo social. Na segunda
secao, ainda da primeira parte, aproxima a disoudsalireito, apresentando a reconstrucao
do direito e as tensdes que ele deve lidar. Emsgganda parte, o paradigma procedimental
do direito € estudado. Este modelo explicativo meitd € comparado com o paradigma do
direito formal e o paradigma do direito materialgd na primeira se¢ao, para que na
sequéncia, em uma segunda secao, o potencial rdéMoeque reside no procedimentalismo
possa ser trabalhado.

Ainda na segunda parte a experiéncia de implem@mntdg Orcamento Participativo
em algumas cidades brasileiras é tomada como egepaph realizar um paralelo com as
consideracgdes tedricas sobre democracia e procetdiliseno de Habermas. Neste momento,
utiliza-se como referencial tedrico estudos orgashozs por Leonardo Avritzer, pesquisador
com uma seérie de estudos sobre participacdo popudemocracia deliberativa e que segue
uma orientacéo habermasigna.

Por fim, pondera sobre elementos proprios sobsgar&ncia brasileira, identificando
elementos que corroboram o fortalecimento de uradogma procedimental e lanca um olhar
critico para outras situacdes que caminham pagdieacao.

Ainda nesta introducdo é importante deixar clare gqubjetivo da explanacdo sobre
Habermas ndo € realizar uma apresentacdo didabioee 0 pensamento dele. Como
caracteristica tedrica do filésofo aleméo, seuseibos possuem uma carga semantica propria
com a devida fundamentacao, resultando em condwtoséticos. Para evitar perder de foco
0 objetivo principal da pesquisa, somente os ctoE@rincipais serdo apresentados de forma
breve, o suficiente para permitir o desenvolviment pesquisa e a articulagdo dos

argumentos.

2. A SOCIEDADE MODERNA E A CRISE DA LEGITIMACAO

As consideragbes desta secdo podem ser lidas wndo referencial a crise de

legitimacdo que emerge com a modernidade. No comsegdn feitas consideracfes mais

2 Sua tese de doutorado foi o trabalho posteriorengublicado como “Moralidade Democrética” e que fm
objeto o pensamento Habermas.



gerais sobre o processo de racionalizacéo, e graonte a questdo do direito vai ser
aproximada, até ser colocado o problema da colpizsistémica do mundo da vida.

2.1 RACIONALIZACAO E AUTONOMIZACAO DAS ESFERAS DE XLOR

Habermas no primeiro volume da Teoria da Agir Coicativo apresenta uma leitura
de Max Weber sobre a modernizacdo e o processcadlenalizacdd Neste autor, a
racionalizacdo aparece como acessivel pela inegdiigempirica. Enquanto em Karl Marx a
racionalizacdo social se limitava nos meios de yogad capitalista, em Weber, por seu turno,
vé um agir racional-teleoldgico que coexiste deatrgas formas de racionaliza&o

Nas sociedades tradicionais era possivel umaneggtio pela tradicdo. Fundamentos
de ordem metafisica mantinham-se em uma posturantiestavel até o processo de
secularizagdo. Com o advento da modernidade adsmepassou a incluir uma pluralidade
de eticidades. Weber fala de um processo de auinagio das esferas de valor, no qual cada
instancia social, ou cada subsistema (como econaiirigito, religido etc.), passou a se
orientar por valores proprios desta esfera. Antelad as esferas da sociedade estavam
subordinadas & tradicdo, agora ganham autonomiac®mham seguindo l6gicas proprras.

Assim, na sociedade compostas por diferentes iatde valor, cada uma com seus
préprios critérios, resulta em uma sociedade quésebrigada a lidar com a pluralidade de
eticidades.

No contexto de sociedades complexas, surge a&gués como € possivel individuos
de eticidades diferentes aceitarem uma ordem comAdeémais, na modernidade as
sociedades devem lidar com o aumento de complexidadn a emergéncia dos subsistemas
sociais funcionalmente especializados e autopomtiéntes de analisar diretamente essa
questéao, faz-se necessario tratar da transicaoaidade tradicional para a moderna para ser
possivel entender as diversas formas de raciogabzananente a este proceS8so.

Com a transi¢cédo entre a sociedade tradicional paaciedade moderna, trés planos
recebem novas configuragdes: sociedade, cultueasemalidade. Aociedadet ocupada pela
empresa capitalista, pelo poder organizacional d&tad®, e pelo Direito formal. A

administracdo estatal é regida por normas que &itag, ou a0 menos nao refutadas; ja a

% Cumpre esclarecer também que as consideracdes fiitem respeito ao do racionalismo ocidental, ndo
obstante Weber entender que ha caracteristicagagiggiam almejar a universalidade.

4 A racionalizacdo social é identificada como o cireento da racionalidade instrumental, direcionada
progresso, o0 que inclusive acarreta reificacaortéir ge um olhar critico.
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Cultura abarca a ciéncia, técnica, arte, e ética religiosi@senvolvimentos que implicam na
forma da conducdo da vida. A ciéncia moderna tepoder de atuar sobre o destino da
sociedade, e o faz de maneira decisiva com o dasemeento das imagens de mundo. Por
fim, a personalidade,oferece um fundamento para a adequacdo metodiocadda pela
racionalizacdo social e cultural. Na sociedadedraabl, a conducéo racional da vida seguia
um fundamento religioso.

Antigamente as imagens do mundo religiosas promovéa unidade e o direito
tradicional orientava-se por normas de cunho dstdinatural. Agora ha um problema com a
integracéo social a sociedade moderna. A raciagdz do direito ocorre na medida em que
h& desencantamento das imagens do mundo religidséatser vé a modernizacdo como a
continuacéo do desencantamento do mundo e conrertifacdo das esferas de valores. Cada
esfera tem sua prépria pretenséo de validadeg ¢pagencializa conflitos de agéo.

Os aspectos objetivo, social e subjetivo estdo @mfiito. Cada sistema particular se
projeta tendo como pretensdo a validade universak ndo ha universalidade. Ndo ha
unidade entre o bom, o belo e o perfeito. Sdo md@&tintas ditadas por esferas distintas, o
que resulta em um problema para a coordenacadds.ac

Com a autonomizacéo das esferas de valor, osau@ifem a partir de cada esfera
com pretensdes préprias de validade, que conflip@mseu turno com as pretensdes de outras
esferas. Esse € um ponto marcante na modernidi@debém para explicar a colonizagéo do

mundo da vidaue ocorre com a influéncia capitalista e o apazatatal.

2.2 ARELACAO SISTEMA E MUNDO DA VIDA E O PAPEL MEADOR DO DIREITO

Para Habermas, a sociedade se reproduz em aml@wshit®s:sistemae mundo da
vida, cada um deles guiado por uma racionalidadpriar. Nas sociedades tradicionais eles
faziam parte de uma mesma tradicdo. Mas na modelmide separaram e nisso passa a ser
possivel a colonizagdo de um sobre o outro.

Na categoriasistema tém-se 0s subsistemas sociaignercado (guiado pelo seu
codigo proprio que constitui dinheiro) eEstado(que rege o poder). E possivel explica-los
pela racionalizagdo — mas estas ndo se confundém,astdbnomas, mas ambas s&o
organizadas pelo direito formal. J4 o racionalisitioo e juridico também é determinante
para explicar o surgimento da sociedade moderna. €@m o processo de racionalizacao
ocorre uma autonomizacgao cognitiva do Direito emaal pela dissociacdo das imagens do

mundo, sendo que ambos organizam um dominio exdegalmente.



A economia capitalista e o aparato estatal sdalgsipela racionalidade instrumental,
direcionada ao progresso, mas que causa reificdgdoindividuos. Essa racionalidade
orienta-se para o éxito, através da reflexdo sobrmeios para atingir determinados fins. O
direito organiza o poder politico e o econbmico,sna@ mesmo tempo precisa de uma
justificativa racional independe da racionalizagfioa. Esse nivel de reproducéo social, que
independe de qualquer conteudo moral, € causafdacéo.

Outro ambito de reproducao da sociedadenguado da vidaque constitui um pano
de fundo consensual. S&o suposicdes de fundoubjetvamente compartilhadas, no qual o
processo de comunicacao esta previamente insegidoroha incontestavel pelos sujeitos. O
agir é contextualizado em espaco social e temptdriis, marcado com uma cultura,
sociedade e personalidade. O mundo da vida € d@mdpara o exercicio da acgao
comunicativa. Nas palavras de Habermas: “O mundadia do qual as instituicdes sdo uma
parte, manifesta-se como um complexo de tradicelacadas, de ordens legitimas e de
identidades pessoais — tudo reproduzido pelo agiuaicativo.”

Habermas trabalha com a razdo comunicativa, pr@arienundo da vida, na qual o
sujeito € definido em relagéo a outros sujeitosuema perspectiva intersubjetiva. Enquanto a
razao instrumental visa a persecucdo de certogivage a razdo comunicativa almeja o
consenso. O exercicio desta razdo se da por méilmgdagem, e apesar de ser orientada para
o entendimento, ndo é fonte de normas do agir,possui conteddo normativo presente nos
pressupostos pragmaticos. O exercicio desta rdiclada, em especial no ambito de uma
esfera publicy abre vias para um processo emancipatério e doitabnto das relacdes
sociais.

Nessa tensdo entséstemae mundo da vidaguiados por racionalidades diferentes, o
Direito assume a funcéo pela traducao de diferaxdeégos de cada subsistema. O direito € o
anico subsistema que pode transformar o poder erc@o legitima (através do poder do
Estado), bem como canalizar a expresséao de autodiededo de uma comunidade (provinda
do mundo da vida) e estabilizar as expectativadgortamento.

O direito moderno, pos-convencional, possui trésaataristicas necessarias para

realizar essa mediaca@ositividade € instituido por um legislador competente noriotede

"HABERMAS, 1994-a. p. 42.

® Habermas apresenta a seguinte descricdo desteitcorié esfera publica pode ser descrita como ek
adequada para a comunicacao de conteudos, tomagasid@o eopinides nela fluxos comunicacionais sédo
filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarampinidegublicas enfeixadas em temas especificos. Do
mesmo modo que o mundo da vida tomado globalmentesfera publica se reproduz através do agir
comunicativo, implicando apenas o dominio de ummguiagem natural; ela esta em sintonia com a
compreensibilidade gerala pratica comunicativa cotidiana.” (HABERMAS, 199. p. 94).



uma estrutura organizada, ou seja, dentro do antdo sistema, mas que por sua ver busca
um fundamento de validade em outras estrutlegslidade no sentido de desvinculado de
juizos morais, seguindo uma orientacédo conformeraa legal, o que decorre da autonomia
cognitiva entre direito e moralprmalidade o que ndo é proibido € permitido, criando um
ambito para o agir orientado para satisfacdo dasses, ndo obstante a pluralidade destes,
somente assim € possivel regulamentar de forma rdoativa um espaco no qual o agir
instrumental € permitido. Mas estas caracteristié@sdizem respeito sobre um fundamento
de validade do direito. Sobre o problema da funddagdo, ele se apoia em uma validade
racional.

A partir das caracteristicas apresentadas, e aedlz a mediacdo entre sistema e
mundo da vida, o Direito deve orquestrar o confiitdre diferentes valores e interesses de
diferentes subsistemas. Todos os subsistemasfeaasede valor, sdo permeados por ideias e
interesses. Valores sdo gerais, enquanto interessevalidos apenas para uma situacao
determinada. Uma ordem juridica que sO tutelasteresses seria instavel. A validade
normativa e a legalidade surgem quando uma ordesubgetivamente reconhecida como
valida. Sem isso, seria instavel. A continuidagmuosa sobre um acordo sobre a validade, e
tal acordo “préprio do agir comunitario consiste @ue o0s integrantes de um grupo
reconhegam a obrigatoriedade de suas normas deeagg@ibam, uns sobre 0s outros, que se
sentem mutuamente obrigados a seguir as régras”

A ordenacédo da vida ocorre por um lado pela cozegfio de ideias, e por outro pela
regulacdo de interesses — ambos sao regidos poaaommteresses sO podem ser satisfeitos de
forma duradoura se se vincularem as ideias quedbeferem fundamento. Por seu turno,
ideias precisam de poder para ter eficacia.

O direito combina aspectos racionais-valorativos racionais-teleoldgicos,
orquestrando a pluralidade. E visto como sistemaodienacdo da vida segundo a
racionalidade moral-préatica. E no plano formalnaade da racionalidade é assegurada pela
solugéo argumentativa das pretensdes de validade.

N&o é a legalidade que gera legitimidade, mas sawooodo racional. A legitimidade
da legalidade se apoia no procedimento. Mas issopssivel, no entender de Habermas, se
as acg0Oes sociais institucionalizadas se organizameitorno de uma ordem legitima e fundada

em acordos intersubjetivos.

° HABERMAS, 2012, p. 341-2.



Por outro lado, h& agir estratégicos, interessaglesdivergem das convencdes. Neste
contexto, no qual diferentes sujeitos se orientana [geus proprios interesses, como pode
haver legitimidade de uma ordem normativa comum&c@do normativo precisa fazer a
transicdo para um direito que decorre da tradigda pm acordo convencionado, no qual o
Direito fixara os limites para o agir instrumentabmente argumentos que tenham motivacao
racional (que pode ser geral ou no nivel de caftaicede valor, tendo pretenséo de verdade,
correcao, veracidade ou autenticidade) podem sadds em conta nesse procedimento.

A “Teoria do Agir Comunicativo”, apesar de nao focuestdes relacionadas ao
direito, apresenta importantes reflexdes para apoeensao das ordens juridicas modernas.
Mas é somente no “Direito e Democracia” que Haberaiega a uma resposta mais madura
para as questbes apresentadas nesta secdo. DestargOxima secdo, o Paradigma
Procedimental do Direito sera apresentado, em edpan seu papel integracdo social pela

relacdo com a democracia e a forma que lida corachapao entre sistema e mundo da vida.

3. O PARADIGMA PROCEDIMENTAL DO DIREITO E A DEMOCRA CIA
DELIBERATIVA

O direito estd na tensao entréaticidadee avalidade,conforme as seguintes linhas
gerais:“Faticidade (coacao de sancfes exteriores) e daehdi (forga ligadora de convicgdes
racionalmente motivadas) sdo incompativeis, ao mra dos dominios de acao reguladores
pela tradicdo e pelos costum&Em uma dimens&o interna ao direito, ele dever latem a
facticidade da coercdo, mas ao mesmo tempo dewguaas a validade da norma que
regulamenta a coer¢do. Em uma dimenséo externaaim,dno que concerne a sociedade e
aos outros subsistemasfagticidade a sua positividade através do direito positivadoali
sobre os contextos sociais e 0s regulamentam. as aleve satisfazer a pretensédo de
legitimidade do direito para poder asseguransilidade

Em um primeiro momento desta secao seréo discufitisgparadigmas do direito e as
criticas direcionas para eles. Nenhum destes medgalmlicos lida de forma adequada com
esta tensdo. Na sequéncia, passa-se a expor agpaagatocedimental do direito e, indo além
do conteudo da producado tedrica de Habermas, aiibzdo Orcamento Participativo na

experiéncia brasileira para contextualizar o prouedtalismo.

1© HABERMAS, 1994-a. p. 45.



3.1 O PARADIGMA DO DIREITO FORMAL E O PARADIGMA DODIREITO
MATERIAL

No campo juridico o século XVIII abarca o periogogtandes codificacdes, seguido
pelo desenvolvimento de uma compreensao objetisados textos positivados em um
sistema juridico. Essas codifica¢des, por seu furaduziam ummodelo sociakobre o qual
o direito era edificado, de forma que a producaaeproducao do direito vinculava-se, direta
ou indiretamente, a esteodelo socidf

Nas palavras de Habermas: “a doutrina e a pratadiréito tomaram consciéncia de
que existe uma teoria social que serve como pariond®. E o exercicio da justica ndo pode
mais permanecer alheio ao seu modelo sdéiaFsses modelos servem como paradigmas
para a realizacao do sistema de direitos, dentraofuncdes?

Habermas identifica um paradigma do direito formadycante no Estado liberal e um
paradigma do direito material, presente no Estagdobem-estar social. Nenhum destes
modelos consegue explicar de forma satisfatorsoaedades complexas em sua pluralidade
e consagrando a autonomia e os direitos dos ssjjeitan oferece uma resposta satisfatoria
para a tensao entfacticidadee validade De forma que o filésofo estudado se propbe a
indicar limitacbes destes dois paradigmas, parauemsegundo momento delinear um
paradigma procedimental do direito.

O Estado liberal privilegia o direito privado e @s® delineamentos formais, na
medida em que as relacdes sociais sao instituczadas com enfoque no direito de
propriedade e na liberdade contratual. Esta lilmErdgque decorre da autonomia da vontade,
funciona como elemento equalizador, a partir dasigao de que o equilibrio de mercado é
possivel pela liberdade de escolha de diferenteates, independente da condi¢cdo social.
Outro traco marcante do paradigma liberal é a focorao o Estado interage com a ordem
econbmica, na qual o Estado confere a tutela paidecesséria para o exercicio do direito de

propriedade e para a liberdade contratual.

' HABERMAS, 1994-b. p. 124-125.

12 HABERMAS, 1994-b. p. 129

13 Um complemento teérico oportuno é a seguinte passa“Os paradigmas do direito permitem diagnostica
situacdo e servem de guias para a acdo. Eles anmihorizonte de determinada sociedade, tendoistm as
realizagéo do sistema de direitos. Nesta medidafusgdo primordial consiste em abrir portas pamuado.
Paradigmas abrem perspectivas de interpretacéguads é possivel referir os principios do Estaddidito ao
contexto da sociedade como um todo. Eles lancarsdioz as restricdes e as possibilidades pardizagio de

direitos fundamentais, os quais, enquanto prinsip@o saturados, necessitam de uma interpretaggimul
(HABERMAS, 1994-b. p. 181).



A critica do paradigma material face ao modelerib questiona as condi¢cdes de
igualdade de distribuicdo de liberdades para oc&ierdos direitos. A pressuposicao liberal
era de que a igualdade na livre-iniciativa serificente para equilibrar a economia,
entretanto, cada um adentra ao mercado em posso@ess distintas que o modelo liberal
nao consegue contrabalancear. Adicionalmente, apona crescente desigualdade no poder
econdmico e nas oportunidades sociais, a qualtanpasao intervencionista do Estado antes
gera desigualdade do que tutela a igualdade. Q& s bem-estar social pugna por direitos
sociais capazes de concretizar distribuicfes deezms menos desiguais através da definicdo
do conteddo material do direito privado. Com aodticdo de direitos sociais ocorre uma
transicdo significativa da forma como o direitoognpreendido, o que demanda em uma nova
forma de compreendé-lo.

O Estado do bem-estar social € caracterizado petoento da regulamentacao
exercida pelo Estado na vida social, assumindopelpde provedor de condicbes materiais
basicas para a vida. O poder para o exerciciorééadi € centrado no Estado, fazendo isso
parte de sua funcdo administrativa. A determinad#@® condicbes de exercicio de direitos
pelo individuo concorre com sua autodeterminagdfoaguecendo sua autonomia.

Neste ponto reside um paradoxo: ao mesmo tempgueno Estado de bem-estar
social regula as condi¢cdes de vida com o0 objetatihgir uma condi¢édo de fato para o
exercicio de direito (ponto no qual se apoia atcas feitas ao modelo liberal), acaba por
restringir o espaco de autodeterminacdo. Este dileniraquece o modelo explicativo do
paradigma do direito materii Na medida em que n&o ha a eficacia dos efeitasrufielos,
€ que a validade do estatuto proposto passa ausstiapavel. Neste quadro, o paradigma
material perde o poder explicativo. E neste espagoHabermas visualiza a possibilidade de
um novo paradigma com uma abordagem diferente ddglws anteriores.

Mas em vez de solapar os paradigmas anterioressocegimental, busca uma
continuidade, mas em outro nivel de reflexdo. @bget Estado de bem-estar social que quer
continuidade no fortalecimento dos direitos do vidlio, mas ndo como uma imposi¢ao

coletiva, porém, através de uma construcéo coopaide direitos.

1 HABERMAS, 1994-b. p. 162-163.



3.2 PROCEDIMENTALISMO E DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Habermas apresenta outro paradigma para o Direéseria habil para garantir maior
legitimidade. Construido com o intuito de supemaiimitacdes do estado liberal (chamado
por ele de paradigma formal) e evitar os perigoestado social (paradigma material), a
proposta habermasiana nesta orientacao € o degenento de um paradigma procedimental
do direito que asseguraria a observancia das rdgrasyumentacao.

Conforme Habermas:

Todavia, divergindo do paradigma liberal e do Estadcial, este paradigma do
direito ndo antecipa mais um determinado idealodeedade, nem uma determinada
visdo de vida boa ou de uma determinada opcaoigaoliPois ele é formal no
sentido de que apenas formula as condi¢des nelessségundo as quais 0s sujeitos
do direito podem, enquanto cidaddos, entender-se shpara descobrir 0s seus
problemas e o modo de soluciona-los. Evidentemenfmradigma procedimental
do direito nutre a expectativa de poder influenaidio somente a autocompreensao
das elites que operam o direito na qualidade decedfstas, mas tambénda todos

os atingido¥’.

O paradigma procedimental do direito ndo visa umndtea propositivo, e sim uma
construcdo tedrica que tenha em si potencial extplic suficiente. Ele propbe uma
compreensao procedimental do direito centrada oadigdes do processo democrati€b.
papel do direito € um papel procedimental, porqueravés dogprocedimentoguridicos
formais que sera possivel assegurar a legitimidadmntetdo material das decisdes oriundas
de tematizacOes na esfera publica.

Adicionalmente a esta proposta de pensar o didgtdorma procedimental, que
garantiria a observacao das regras do processocd&tico, Habermas tematiza o exemplo do
movimento social feminista desenvolvido nos Estatllmedos, que promoveu diversas
discussbes na esfera publica. Pela afirmacéo da@uta do grupo, foi levada uma questéo a
espera publica na qual foram debatidas as reiagdis. Os critérios utilizados para justificar
um tratamento desigual entre os sexos, visandaadgde material, passa pela formacao da
autonomia privada (para a definicdo dos criténp@sp que possa ser exercido pelas mulheres
a autonomia publica.

O movimento surge no interior do paradigma madteltadireito, e buscou direitos
sociais que garantissem igualdade de oportunidaates os géneros, o que foi feito através

da positivacédo de direitos que reconheceram difaseantre homens e mulheres. Diante desta

1> HABERMAS, 1994-b, p. 190.



reivindicacdo o Estado, de forma paternalista, lesgentou a questdo com normas especiais
no direito social, do trabalho e da familia. Maénalda diferenca entre homens e mulheres,
com a segunda demanda feminista, surgiu o pleitw neeonhecimento de diferencas entre
mulheres, trazendo para debate questdes de clasak &lade, etnia etc. Nessa houve uma
producdo de direito que ndo pode ser explicadafa@iiamente a partir de um paradigma
eminentemente formal e nem do material. A autongmaidica e a privada séo co-originarias,
em uma relacéo determinada pelos cidadaos. Castesadecidir quando existe uma situacao
fatica que justifica um tratamento juridico desigia

No contexto de uma sociedade complexa, na quali@lipglade é uma constante,
destaca-se a dificuldade de atingir consensos eitesdas questdes materiais discutidas.
Uma sociedade na qual a diversidade tenha espdigntana inevitaveis dificuldades para
considerar e conjugar pretensfes distintas dogedifes segmentos sociais. Sobre esta
guestdo a resposta de Habermas é que antes dasdiscsobre o conteldo material das
decisdes a serem deliberadas na esfera publiegessario um consenso prévio sob aspectos
formais que guiardo a discussdo, consenso que ga ap mundo da vida. Trata-se de
deliberar sobre anodusprocedimental para a criacdo e legitimacdo do tdir@m outras
palavras, definir as regras formais para a criaigioegras materidis Tais procedimentos
possuem uma natureza discursiva, aos quais cabeaoge da legitimacéo, e isto significa

que:

A institucionalizacédo (de uma rede) de discursose@ociacdes) tem de se orientar
em primeira linha de acordo com o objetivo de cumga maneira mais ampla
possivel os pressupostos pragmaticos comuns deanangos em geral (acesso
universal, participacdo sob igualdade de direitigualdade de chances para todas
as contribuicdes, orientacdo dos participantes ieegab ao entendimento mutuo e
incoercao estrutural). A instituicdo de discurspsrtanto, deve assegurar tanto
quanto possivel, sob as restrigbes temporais, isoeiabjetivas dos respectivos
processos decisorios, o0 livre transito de sugestdesas e contribuigdes,
informacgBes e razdes, de maneira que possa entraic&o a forca racionalmente
?Qotivadora do melhor argumento (da contribuicAovocwente ao tema relevante).

Uma peculiaridade do procedimentalismo habermasian que ele admite a
possibilidade de uma revisédo posterior ao consdtapdes pautadas em questdes materiais e
particulares podem ser levantadas para questiopasduto dos processos discursivos. Esta

hipétese funda-se na falibilidade fundamental dohegimento, de forma que é necessario

1* HABERMAS, 1994-b. p. 153-154.
" HABERMAS, 2002, p. 340.
18 HABERMAS, 2002, p.341.



admitir a possibilidade de revisdo. O procedimésitad cumpre o papel de assegurar a
validade dos processos discursivos, mas os reeglt@lotidos através destes procedimentos
ndo podem ser cristalizadbs.A observancia das regras procedimentais implica na
legitimidade: “A legitimidade da legalidade resultl entrelacamento entre processos
juridicos e uma argumentacdo moral que obedece a mmdpria racionalidade
procedimental™

O direito assume uma nova funcado, nas palavrasatierkhas, o direito serd como um
“médiumde regulamentacdes vinculativas, bem como o pimadiscursivo como instrucao
para os aconselhamentos ou decisdes racihais”

Além desta perspectiva de realizagdo de certodadir@ paradigma procedimental do
direito problematiza a construcdo do Estado derntioorde direito no contexto de sociedades
modernas e complexas.

A legitimidade n&o se limita na eficiéncia do Estain cumprir certas regulacdes, é
algo que permeia a génese do Estado democratigar&ligma procedimental do direito,
enguanto teoria do direito com um fundamento dgear encara o Estado democratico como
a institucionalizacdo de pressupostos e procedovecdbmunicativos, o que possibilita a
autonomia politica e a criagéo legitima do direide outro lado, a teoria da sociedade, a
partir do mesmo fundamento discursivo, tem o direbdmo um sistema de ac&do dentre
outros, mas com o diferencial de ter a funcdo denpver a integracao social. O direito deve
mediar a relacdo entre uma abordagem normativapé&ies) por estar inserido no mundo da
vida e através da esfera publica da sociedade Eiyior esta transi¢cdo que “a comunicacéo
juridica pode ser entendida como am@diumatravés do qual as estruturas de reconhecimento
concretizadas no agir comunicativo passam do rdasl simples interacdes para o nivel
abstrato das relacdes organizaéas”

A legitimidade das decisdes da administracédo palplaiem ser medidas fdtros de
legitimagaocedidos pelo procedimentalismo. Em vez de apeaasi@ncia de suas decisfes,
a administracdo, no contexto da democratizagdogsséa da interacdo com os cidadaos,
através de abertura de espacos para a tomada déedecTalfantasia institucional para
utilizar a expressédo de Habermas, implica na netaass de cuidadosas experimentacdes de
interacdo entre a esfera politica e a esfera @ibliEsse € o ndcleo do paradigma

procedimental, no qual formas institucionalizadasdjcamente e nao-institucionalizadas

Y HABERMAS, 2002, p. 342.
OHABERMAS, 1994-b, p. 203.
L HABERMAS, 2002, p. 339.
2 HABERMAS, 1994-b, p. 181.



convergem. A esfera politica é parte da esferaigajbdendo aquela uma instancia especial
desta “como a periferia quénclui o centro politicc®. Assim delineia-se o Estado
democratico de direito que organiza a si mesmee@drda soberania popular organizada pelo
procedimentalismo.

O Direito ndo aparece apenas como redutor de caidplie social, mas apresenta
duas faces em seu papel integrados. Por um ladmassma perspectivsistematica que
regulamenta o direito de participacdo (e com ig€sdringe a autonomia privada), e a face
comunicativaque permite processos discursivos e tematizagesfera publica promovidos
por diferentes segmentos da sociedade®Civil

Do exposto nesta secédo, a proposta de um paragigroedimental do direito permite
o fortalecimento da esfera publica. Destas premjssarge a questdo de como tal arranjo
tedrico pode ser verificado empiricamente (a0 mesrascerto grau) pela identificacdo de
aberturas existentes na esfera publica para pat@&b popular, visando intensificar a
legitimidade das decisdes do Poder Publico.

Além do exemplo do movimento feminista nos Estddioslos, no Brasil, a partir dos
estudos de Avritzer, é possivel analisar a expeiédo Orcamento Participati¥o O
orcamento participativo € uma forma de participagépular local presente, na época dos
estudos que servem como base tedrica, em 103 miasicio Brasil. Ele permite a populacdo
participar, geralmente por meio de assembleiasudi€acias realizadas pelo poder publico,
das decisbes que recaem sobre a distribuicdo desosc Avritzer apresenta a seguinte
definicdo “orcamento participativo € uma forma debalancear a articulagdo entre a
democracia representativa e a democracia pariicipiat.]”.%°

A cidade brasileira com maior tradicdo nesta fodemocréatica é Porto Alegre, que
implantou tal modalidade em 1989. A capital gaupbasui antecedentes de movimentos
sociais, 0 que constitui um diferencial em relag@mutras capitais brasileiras. Um segundo

fator € que a cidade possui um histdrico ligadodaimistragdo exercida pela esquerda

2 HABERMAS, 1994-b, p. 187.

4 Habermas define sociedade civil como: “O seu muiistitucional é formado por associacdes e orgadis
livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as quaiwancas estruturas de comunicacdo da esfera puibsa
componentes sociais do mundo da vida. A sociedadé acompde-se de movimentos, organizacBes e
associagfes, 0s quais captam os ecos dos proldecias que ressoam nas esferas privadas, condemsaen
os transmitem, a seguir, para a esfera publicgtigaliO ndcleo da sociedade civil forma uma espéeie
associagdo que institucionaliza os discursos capdeaolucionar problemas, transformando-os ent@gese
interesse geral no quadro de esferas publicas.sEdssigns’ discursivos refletem, em suas formas de
organizacdes, abertas e igualitarias, certas eafstitas que compdem o tipo de comunicacdo ero wagual

se cristalizam, conferindo-lhe continuidade e dindg(HABERMAS, 1994-b. p. 99.)

% Toma-se como marco tedrico para as proximas cersmjdes a coletanea de artigos de diversos aujoees
foi publicada como “A inovacdo democratica no Brasi

% AVRITZER, 2012, p. 14.



politica, entre 1947 e 1964, e com a redemocrdtataquela época houve um forte
movimento centro-esquerda. Quanto a participacdulpg mais de 70% dos participantes
sao vinculados a associac¢fes civis. O orcamentipativo funciona relativamente bem em
Porto Alegre, nos quais 0s participantes podenreéscolher, por exemplo, quais setores da
cidade receberdo maiores investimentos e em quais.AApesar de ser uma medida
democréatica marcante, a experiéncia de Porto Aled isenta de criticas. Nesta linha,
Zander Navarro indica o fato de o orcamento padioio ficar refém de uma agenda politica
e partidaria. Os cidadaos encontram um rol de gpgéea exercer o direito de voto que uma
vez consumado encerra tal pratica democratica. INdwm espaco efetivo para formas
discursivas e um ambiente de argumentagcdo. O E@EE® possui autonomia e as opgdes
oferecidas para a tomada de decisdo popular sé@iamente dadas pelo poder publico.

Uma segunda categoria para a analise do orcamarttoigativo, diz respeito a sua
implementacdo em cidades pequenas (até 20 milanéds) e médias (de 20 mil a 100 mil
habitantes). Nessas cidades, ndo ha tanta irnhi#ttes associativa. Enquanto em Porto
Alegre a maioria dos participantes possui alguntwim com alguma associacao, isso nao
ocorre nas cidades com estas populacdes. Adenmaigerenos proporcionais, uma maior
porcentagem da populagéo participa do orgcamentaipativo, mas isso nao significa que
um impacto significante seja atingido. Outrossims,poocessos do orcamento participativo
sdo mais simples nestes municipios. Enquanto gsarejgtais lancam mé&os de complexos
regulamentos e sistemas de rodadas, devido a @dstichs imanentes a pequenas e medias
cidades, é possivel uma simplificacdo do procediorere com 0s mesmos resultados.

Outro caso interessante é a experiéncia de Rdtifena cidade com histérico de
mobilizacdo social e expressa uma tendéncia asisacja no Estado Autoritario. E um caso
interessante porque ndo houve vontade politica paremplementacdo do orcamento
participativo. No modelo de Recife ha uma exclus@rcante: um cidaddo que ndo esta
afiliado a alguma associacdo, ndo tem o poder efgeelum delegado e se vé excluido do
orcamento participativo. Ademais, os temas a seafeliberados sao previamente definidos
pelo poder publico, sem ter uma abertura discursiva

Até agora, os modelos estudados sdo de cidadesizatias. Por fim, o ultimo
exemplo trazido por Avritzer é a cidade de Chapeom economia predominantemente rural,
no qual a agropecuaria e industrias agroalimenfareominam nas atividades econdémicas.
Outra peculiaridade de Chapeco é que frequentensefre tensées com o Movimento Sem
Terra. Apesar destas caracteristicas, em Chapeow nas cidades exclusivamente urbanas,

apresenta um indice de que mais de 70% dos pariteip do orcamento participativo se



vinculam a algum movimento ou organizacao civilsaeanalise, conclui-se que o orgamento
participativo pode funcionar no meio rufal.

Voltando para o paradigma procedimental, e agodemuao realizar um contrataste,
uma questdo que comumente surge diante do modeberdévo habermasiano é que ele
seria utépico. A distancia entre a situacdo de fdéml com as condi¢bes verificaveis
empiricamente tornaria o paradigma procedimentahccansuficiente— em especial por
afastar questdes da realidade concreta e enfopactas formais nas reflexdes sobre a
legitimacéo.

A situacao ideal de fala indica 0s pressupostognpéficos necessarios para que 0S
participantes exercitem o agir comunicativo, noeedimento de Siebeneichler: “pode ser
tomada como critério da argumentacédo discursivgueomplica uma distribuicdo simétrica
de chances de escolha e de realizacédo de atotadSd@omos que nela ndo existe nenhum
elemento de coacdo a nédo ser a coacdo do melhonengp.?®

A situacéo de fala € fundamental para a realizdegarocessos argumentativos. Sem
isso, € impossivel ocorrem entendimentos inter§ubge validos. Porém, em uma avaliacéo
fatica, os pressupostos ideais ndo sao verific@mEricamente.

Entretanto, Habermas deixa claro que o paradigrnaedimental independe uma
situacaddeal de fala O ideal existe enquanto categoria tedrica e serve comoref@g€ncia a
ser buscada o méximo possivel pelas instituicoes.s€)a, Habermas reconhece que as
condicOes ideias de fala s6 podem ser cumprida®rdea aproximada. Também por este
motivo, deve-se manter aberta a possibilidade wis&d® dos consensos atingidds.

N&o é claro qual a distancia aceitavel entreumg#o de fala real e a ideal para que
sejam atingidos acordos validos. Por outro ladaeédo que no contexto do paradigma
procedimental, e diante da orientacao critica deekaas, o fortalecimento das condicbes de
fala podem ser implementadas de forma gradativaulsionando a emancipacdo social.
Nesta linha, é oportuna a seguinte reflexdo de tHedme “e emancipacdo tem a ver com
intersubjetividade: Portanto, a expresséimancipacdotem o seu lugar no ambito do
intercambio dos sujeitos consigo mesmos, ou sigaeerefere a transformacdes descontinuas
na autocompreenséo préatica das pedSoas

Nos estudos de Avritzer verificam-se varios ex@mpgjue guardam proximidade com

o paradigma procedimental do direito. Em um exameigco, nenhuma das experiéncias

2T AVRITZER, 2012, p. 20-44.

8 SIEBENEICHLER, 1994, p. 105.
2 HABERMAS, 1994-a, p. 223.

Y HABERMAS, 1993, p 100.



citadas satisfaz os pressupostos pragmaticos coatiwois. No entanto, isso ndo impede de
algumas experiéncias do Orcamento Participativerrienma legitimidade intensificada em

virtude da participacao popular.



4. CONSIDERACOES FINAIS

Com a modernidade e a racionalizacdo das formaswwo da vida emergiu uma
série de novas questdes que a sociedade tradici@oaprecisava lidar. Fica evidente um
problema de integracdo social e a questao danegiéio do direito. Tomando com base o
diagnostico weberiano, Habermas buscou um novo lmatte direito habil a lidar com a
complexidade propria da modernidade.

A concepcdo procedimental do direito também permite contra-fluxo com a
colonizacédo sistémica do mundo da vida, promovidm @ dispersdo da racionalidade
instrumental nas esferas do mundo da vida. O garedprocedimental do direito, e ciente da
orientacdo emancipatéria presente no pensamentdatiermas, intensifica a democracia
participativa e com isso fortalece a esfera publiezsta via, € possivel ter uma esfera politica
com uma maior legitimidade.

Porém, nem todos 0s espagos existentes para a@igegdo popular enseja um
aumento de legitimidade. Como modelo alicercado wena racionalidade comunicativa,
tendo como caracteristica imanente a persecucéaatdedimentos intersubjetivos, e ainda no
contexto de uma tradicdo critica, deve-se examnsitancao por situacdo e verificar se a
abertura existente condiz com o Estado democrégcdireito pretendido. Somente assim é
possivel evitar situagfes eivadas com uma racutenddi instrumental que almejem atingir um
status de legitimidade maior através de uma fadacidertura democratieacomo em alguns
aspectos do exemplo do Orgcamento Participativo.

Por fim, resta refletir se o procedimentalismo émodelo valido para a experiéncia
nacional. Como tipico de questfes juridicas, h4 more cinzenta a ser considerada que
impossibilita responder a questdo com um simplesou ndo. Seguindo uma orientacao
programatica, € possivel buscar desenvolver no ilBrafementos préprios do
procedimentalismo, como fomentar um fortalecimesdoesfera publica pela emancipagéo
popular e a abertura e o preenchimento de espags @ participacdo popular. Ha
experiéncias concretas que confirmam essa podsitddi porém ainda sdo experiéncias
isoladas. Por outro lado, deve-se ter em conta aqugrasil ndo tem uma democracia
deliberativa que espelhe o modelo procedimentddal®ermas. Nem todos os espagos para a
participacdo popular sdo efetivos, e por vezes apeado abertos para dar uma aura de
legitimidade para a decisdo tomada pelo poder @uibA orientacdo critica deve ser uma

constante na avaliacdo de cada situacao que rigjumd estatuto de politica deliberativa.
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