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RESUMO

Na Teoria do Discurso, a atividade legislativa retira sua legitimidade, em termos gerais, da
aceitabilidade racional, oriunda essa de um processo democratico com caracteristicas
distintivas que fornece ao cidaddo a concomitante compreensao de si como ambos autor
racional e destinatario de normas. O Judiciario, contrariamente, ndo conta com a dada
legitimacao de lastro discursivo-eleitoral; ndo obstante, tanto na aplicacdo legislativa quanto
em sua interpretagdo (ambas as praticas realizadas pelo Poder em voga), € notado, ainda que
indiretamente, determinado aspecto criativo quanto aquela atividade, sendo esse o ponto no
qual reside a problematica investigada, vez que a pratica reportada acaba, regularmente, por
ser reputada como ativismo judicial, engendrando pressuposi¢cao de ilegitimidade por sua
natureza. A tentativa de solugcdo do objeto de analise residird nos escopos da relagcéo
complementar entre Moral e Direito; e acepcao de Constituigdes como ‘documentos historicos
de compreensdo procedimental’, incumbindo-se ao Judiciario a atuagdo em vias de sua
interpretacéo e aplicagdo. A luz disso, protestar-se-a, a partir da salvaguarda de ambas
autonomia publica e privada, a necessidade de garantia de ambiente propiciador de
legitimidade a toda e qualquer elaboracgao discursivo-legislativa.
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ABSTRACT

In Discourse Theory, the legislative activity withdraws its legitimacy, in general terms, from the
rational acceptability, deriving from a democratic process with distinctive properties which
supply citizens with the concomitant perception of being himself both rational author and
subject of norms. The Judiciary, contrarily, does not count on the referred discursive-electoral
groundwork; nonetheless, both on its legislative application and interpretation (practices
performed by the covered Power), itis noticed, albeit indirectly, some creative aspect regarding
that activity, this being the point in which the investigated problem is encountered, since the
reported practice ends up, regularly, being regarded as judicial activism, engendering an
illegitimacy presupposition by its nature. The attempt of resolving the subject of analysis shall
reside on the dimensions of complementary relation between Morality and Law; and definition
of Constitutions as ‘historic documents of procedural comprehension’, assigned to the
Judiciary its conduction aiming for interpretation and application. Considering this, it will be
asserted, by the provision of both public and private autonomy, the imperative assurance of
an environment propitious for legitimacy to any discursive-legislative elaboration.
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1. Introducao

Muito se contesta, no bojo da integragao social moderna, a relagéo entre as esferas,
a primeira vista notadamente distintas, da juridicidade, moralidade e politica, o que fornece
relevancia imediata a tematica proposta, de maneira qual ha, ainda, turva compreensao da
relacdo aqui tratada, mostrando-se evidente ampla idealizagdo e diminuto aprofundamento da
compreensao dos limites da atuagéo de uma esfera sobre outra. E incontestada a ocorréncia
de participagao ativa do Judiciario sobre a esfera legislativa, singularmente no que tange a
interpretacdo e aplicagdo de normas constitucionais estabelecidas pela Carta, o que
fatalmente provoca sua mutagéo e engendra a pressuposigao de ilegitimidade dessa atuagao
quando analisada a partir da comum — e ndo suficientemente apreciada, em muitos casos —

nocao da separagao dos poderes.

A construgédo juridica habermasiana néo escapa a mencionada regra, face a superficial
perquiricdo. O Poder Legislativo, que realiza a referida pratica tipicamente, tem a legitimidade
emanada do processo discursivo democratico, enquanto o Judiciario ndo conta com a dada
prerrogativa; nao surpreendentemente, a denominagao ‘ativismo judicial’ a referida atividade
acaba por denotar pressuposicao de ilegitimidade. Nada obstante, buscaremos argumentar
na presente pretensao investigativa pela possibilidade de ter-se legitimidade em condutas
analogas a legislativa por parte de cortes, a partir da utilizagdo de conceitos e teses
igualmente extraidos da Teoria do Discurso, sobretudo nas relagdes entre Direitos Humanos

e Soberania Popular e entre Moral e Direito.

2. Teoria do Discurso: Universalidade e Democracia

A sociologia Habermasiana, em grande medida, orbita a “Teoria da Acé&o
Comunicativa”, que fornece solo as esferas componentes da tematica proposta. Nessa, ter-
se-a avaliagdo de normas de agao postas frente a individuos, sejam esses tomados como
particulares ou no papel de partes de uma comunidade, fundamentando-se o presente juizo
a partir da elaboragao do Principio do Discurso, que conta com formulagdo teérica como se
segue: “Sao validas todas as normas de agdo com as quais todos os possiveis concernidos

poderiam concordar como participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 2020, p. 155).

Diversos sédo os termos passiveis de analise na elaboragdo acima disposta; todavia,
contenhamo-nos a nocéao, basilar a toda construcao tedrica do autor, de que ha vinculagao do
processo analitico ao discurso, a factual concordancia de todos os concernidos da acao
guanto a sua aceitagdo ou ndo. Em outros termos, a tese norteadora do autor alemao remete
o contrato (social) ao aspecto democratico-comunicacional de determinada sociedade em sua
integridade, para que seja averiguada, publicamente, a pretensdo de validade de normas de

acao postas aquele grupo, limitado espacgo e temporalmente.
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Expressivo aspecto retirado da composi¢cao do principio € o de que, ao presente
momento, o Discurso se coloca em um nivel de abstragao neutro em relacido a moral e ao
direito, ndo havendo especificacdo acerca do enquadramento ou esfera na qual a norma
apreciada se situa. Em experimento que fornece a elaboracdo maior concretude, Habermas
realiza diferenciagéo interna ao Principio do Discurso, o segmentando de maneira tal que esse
adota tracos de Universalidade e Democracia. O dado empreendimento discriminador acaba,
assim, por se mostrar como um instrumento de caracterizacdo de determinada norma a partir
de diferenciagao interna, a luz da qual podem ser tragadas peculiaridades inerentes a forma
tomada pelo principio abstrato em relacédo a cada paradigma, a depender de seu tipo. A mais
recente especificagdo (Democracia) trata do direito, enquanto aquela (Universalidade) &
enderecada a moral. Evidencia-se, pois, o nicleo comum a ambas as esferas normativas: o

Discurso.

Nota-se, ao estudar a teorizacdo de Habermas, forte influéncia da filosofia kantiana,
malgrado a diversidade de criticas que dirigiu a esta. Nao havendo a pretensdo de esgotar
discussdes que podem ser suscitadas, € indispensavel que se remeta, ainda que brevemente,
a filosofia moral habermasiana a Kant. Na visdo deste ultimo, a avaliagdo moral de maximas
€ realizada segundo o amplamente conhecido Imperativo Categédrico, que dispde: “aja
conforme a uma maxima que possa valer ao mesmo tempo como uma lei universal” (KANT,
2013, p. 31). Evidencia-se a construgao do principio universalista conforme um procedimento
subjetivo, um conceito unitario, em decorréncia do autor tomar a autodeterminacgao in propria
persona — deve o individuo seguir normas estabelecidas a si proprio, mesmo que com
pretensdo de que haja o mesmo julgamento por parte dos demais, mediante utilizagdo da
razdo. O principio de avaliagdo moral kantiano, logo, determina que cada individuo aja por
dever, a partir da razao, aferindo, ao utilizar-se de tradugao da acao racional em férmula —
explicitada na citagdo acima —, as maximas a ele postas, sendo esse o resultado de um
processo monologico, uma aplicagao de lei tomada como universal por um individuo sobre

uma maxima a ele mesmo submetida.

Semelhante é o arranjo de Habermas, em cuja teoria a justificagdo de normas morais
toma a forma do Principio da Universalidade, principio esse a luz do qual a reivindicagao da
validade de normas deva perdurar mediante a ressalva de ser algo igualmente bom a todos.
Ao autor, como previamente mencionado, ha atribuicdo de elevada valia a procedimentos
comunicativo-democraticos. E nesse ponto que reside a discordancia de Kant para com
aquele. A despeito da dissemelhanca entre as proposicbes acima dispostas, o principio
habermasiano acaba por configurar uma reinterpretacdo metodolégica do Imperativo
kantiano, havendo a reconstrucdo deste mediante avaliacdo intersubjetiva de maximas,

exigindo-se que “a assungéao ideal de papéis, que segundo Kant é efetuada de modo privado
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por cada individuo, converta-se em uma praxis publica, exercida coletivamente por todos”
(HABERMAS, 2020, p. 158). Assim, a Habermas, n&o ¢é apta a exprimir vontade universal uma
maxima resultante de um processo monoldgico: “a questdo de se uma norma é universalizavel
[...] s6é pode ser decidida dialogicamente, pois as normas validas tém de merecer o
reconhecimento por parte de todos os concernidos” (KEINERT, HULSHOF, MELO; 2008, p.
84). Sendo a universalizagdo o requisito precipuo da moralidade, esse método assume
natureza de procedimento argumentativo dialdgico, visto que devem ser reconhecidas as
maximas por parte de todos os concernidos ou participes, remetendo-se a responsabilidade
avaliativa do individuo a sociedade, a partir do discurso e da argumentagéo. A énfase desloca-
se, assim, do que o individuo possa querer e julgar passivel de conversdo em lei universal
para o que todos queiram que, de fato, se torne lei universalNada obstante a pretensio
universalista do procedimento moral, que o fornece elevado grau de abrangéncia, ha, além
desses conflitos e maximas, questdes ético-politicas no mundo da vida, especialmente se
tratando da esfera publica. Nota-se, assim, o ndo esgotamento do Discurso a partir da
Universalidade, se fazendo também necessaria analise da especificagdo seguinte desse, pela

Democracia'.

A tensdo entre Facticidade e Validade, aspecto esse que perpassa a teoria social
habermasiana do Direito por completo, pode ser compreendida como a relacdo entre o que é
tido como justo, e o que é tido como normativamente valido. Puramente a partir da
compreensao de existéncia de vinculo (ainda que supostamente antagbnico), poder-se-a
reconhecer ndo somente a associagdo dos termos, mas também sua discriminacdo. Em
outras palavras, nao ha confusao entre o que é valido (expressdao que remete a mera
positividade das normas), e o que € tido como conforme um ideal de justiga; tampouco

incompatibilidade de um aspecto ao outro.

Semelhante a operacgao distintiva quanto a moralidade, ocorre especificagdo do
Discurso face ao Direito, a partir do Principio aludido, disposto esse como se segue: “so
podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de receber o assentimento de
todos os parceiros do direito em um processo discursivo [e juridico] de produgao normativa”
(HABERMAS, 2020, p. 159). Em conformidade com teorizagdes de uma vastiddo de outros
fildsofos, Habermas se mostra adepto a concepgao de autonomia (publica), segundo a qual
cidaddos podem atingi-la somente mediante a ressalva de compreenderem a si mesmos,
concomitantemente, como autores e destinatarios das leis (HABERMAS, 2020, p. 176),

revelando-se, assim, o duplo carater da validade normativa:

! Para maior conceituagdo da abrangéncia da universalidade, HABERMAS, 2020, p. 152 e seguintes
(capitulo 1lL.I1). Para posterior critica a tal compreensao: Soziale Systeme: Grundri3 einer allgemeinen
Theorie, Niklas Luhmann, 1984.
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as normas juridicas precisam ser produzidas de tal maneira que possam ser
consideradas, sob os diferentes aspectos, ao mesmo tempo como leis
coercitivas e leis da liberdade. [...] consideramos a validez de uma norma
juridica como equivalente da explicagéo para o fato de que o Estado garante
ao mesmo tempo a imposig¢do factual do direito e a criagdo legitima do direito
(HABERMAS, 2018, p. 422. Grifo nosso)

O enfoque aqui é, destarte, voltado ao processo, a regulamentagao juridica da formagéao da
vontade publica a partir da coletividade de razdes que encontram assento em discursos

(argumentagdes) publicos.

Todavia, a passagem de maximas com pretensdo de obter carater normativo por um
filtro metodologico-procedimental (forma da elaboragéo legislativa), por si s, fornece a essas
meramente o traco de validade, propriedade que diz respeito a positividade juridica de normas
(legalidade). No sentido discursivo da Democracia, por outro lado, ha propriedades tipificadas
pelo autor como condicdes para que o procedimento desfrute, além do carater formal positivo,

de justificabilidade" fomentando seu aspecto de garantia de liberdade.

3. Legalidade e Legitimidade

Estabelecidos os pressupostos teodricos fundamentais a discussdo que tem como
ambiente a teoria de Habermas, podemos voltarmo-nos, agora, a elabora¢do do conceito de
Legitimidade na Teoria do Discurso. O presente instituto, no qual busca respaldo a elaboragéo
juridico-legislativa, tem muito que ver com o Principio acima tratado, havendo intimo
entrelagamento entre racionalidade por garantia de liberdade e a génese ou surgimento da
lei, sendo essas, a luz do duplo carater de validade, simultaneamente baseadas na coercéo

e na liberdade".

Contudo, nado obstante a relagao entre legalidade (validade juridica) e legitimidade de
normas, este aspecto se mede, sucintamente, a partir da aceitabilidade racional de
determinada norma: “a legitimidade das regras € medida pela resgatabilidade discursiva de
sua pretensao de validade normativa, em ultima instancia se sdo obtidas em um procedimento
racional de legislagcdo” (HABERMAS, 2020, p. 65. Grifo nosso), essa se apresentando como
titular de uma pressuposicao de que determinada norma represente um reconhecimento

racionalmente motivado, a luz do Principio Democratico (HABERMAS, 2001, p. 779).

"' N&o cabe aqui posterior detalhamento no que tange as condigdes procedimento-formais observadas
as quais, a Habermas, havera a designacao de valida a determinada norma. Destacamos, somente, o
ja mencionado trago discursivo-democratico dessa (entre outros, em HABERMAS, 2020, p. 177).

' “a validez juridica de uma norma — e nisso consiste sua peculiaridade — garante simultaneamente
duas coisas: tanto a legalidade do comportamento no sentido de uma obediéncia média as normas
que, se necessario, é imposta por sangdes, quanto também a legitimidade da prépria regra, tornando
possivel a todo momento a obediéncia a norma por respeito a lei (HABERMAS, 2020, p. 66).
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[Leis] recebem sua legitimidade de um procedimento legislativo que, por sua
vez, apoia-se no principio da soberania popular. O paradoxo da geragao de
legitimidade a partir da legalidade tem de ser explicado com a ajuda de
direitos que garantem aos cidaddos o exercicio de sua autonomia politica”
(HABERMAS, 2020, p. 129);

Em outros termos, constata-se, a datar das transcricdes supra, que se pondera a
legitimidade de normas “a partir da possibilidade de resgate discursivo de sua pretensado de
validade normativa” (BOAS FILHO, 2008, p. 153. Grifo nosso), oriunda tal aspiragéo de ter

sido, a regra, elaborada em um processo legislativo racional.

[...] a legalidade é apenas uma forma derivada de legitimidade, uma vez que
as instancias das quais provém as decisdes sao partes componentes de um
sistema de dominacgdo politica que deve previamente estar legitimado para
que a legalidade possa servir de signo de legitimidade (BOAS FILHO, 2008,
p.165);

O surgimento da legitimidade a partir da legalidade sé parece um paradoxo
sob a premissa de que o sistema juridico tem de ser representado como um
processo circular que se fecha recursivamente e se legitima a si mesmo. [...]
A compreensdo do sistema de direitos segundo a teoria do discurso dirige o
olhar para ambas as dire¢bes. Por um lado, o peso da legitimagao ligado a
criacdo do direito é deslocado das qualificagcdes dos cidad&os para processos
juridicamente institucionalizados de formacéo discursiva da opinido e da
vontade. Por outro, a juridificagéo da liberdade comunicativa significa também
que o direito precisa se abrir para fontes de legitimagao das quais ndo pode
dispor (HABERMAS, 2020, p. 181).

A luz disso, pode-se compreender que a legitimidade de normas juridicas ndo encontra
lastro de maneira isolada na formalidade legal, tampouco em eventual resgate de normas
superiores'’, mas a partir de uma racionalidade propria ao instituto, derivada essa da garantia
mutua de soberania popular e direitos humanos (BOAS FILHO, 2008, nota 29). Relevante, aqui,
€ a ressalva de haver emergéncia concomitante, no Discurso, das autonomias publica e
privada, uma vez que “ndo é o processo legislativo, em ultima instancia, a medida de
legitimidade do ordenamento juridico. Para ser legitimo, o processo legislativo emana da

composigao entre soberania do povo e direitos humanos.” (MOREIRA, 2019, p. 160).

V' Em sociedades chamadas pelo autor alemao de ‘profanizadas’ — em contraste com sociedades
tradicionais, em que a juridicidade se alimenta do religiosamente sublimado —, ordens normativas tém
de ser mantidas sem garantias meta-sociais, se mostrando essas, na conjuntura pontuada,
insuficientes para compensar o déficit da tenséo entre validade e legitimidade. Sobre isso: HABERMAS,
J. Fé e Saber. 12. ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2013; e HABERMAS, J.; RATZINGER, J. Dialética da
secularizagdo: sobre razao e religido. 32. ed. Aparecida: Ideias & Letras, 2007.
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Assim, remete-se a discussao versada as condicdes politico-discursivas que tém de
ser resguardadas em vias de consolidagdo da pressuposi¢cédo de racionalidade do resultado
do discurso democratico. Em outras palavras, pode ser observado que o estatuto de
racionalidade, e consequente legitimidade, de normas ou regras obtidas por meio de um
procedimento (no caso, do Discurso) é condicionada a determinada conjuntura, qual seja a
da garantia reciproca e concomitante de Direitos Humanos e Soberania Popular (Autonomia

Privada e Publica).

4. Direitos Humanos e Soberania Popular

A tematica a qual voltamo-nos agora conta com discordancias ao longo da histéria no
que tange a anterioridade ou superioridade de uma das formas de autonomia perante a outra,
de maneira qual as mesmas sao colocadas em conflito resultante de aparente
incompatibilidade na consideracédo simultanea de ambas. Desenredando essa problematica,
pode ser suscitado, também na teoria habermasiana, o questionamento acerca de o que deve

prevalecer: a Soberania Popular ou os Direitos Humanos?

Dois dos maiores expoentes que fundamentam antagonicamente a presente questao
sdo Kant e Rousseau, representando a vis&o liberal e republicana quanto a tematica. Aquele,
haveria um sé direito humano inato, o de autonomia privada (HABERMAS, 2020, p. 140)", de

maneira qual um contrato social teria fungado meramente institucionalizadora desse direito.

Nao obstante, o autor interpreta que o referido direito deve diferenciar-se a si mesmo
em um “sistema de direitos”, no qual haveria positivagdo ndo somente da liberdade de
determinado individuo, mas a igualdade dessa liberdade mediante outros. Desse modo, Kant
nao interpreta a relagdo entre autonomia privada e soberania popular como limitadora de uma
a outra, visto que nenhum individuo autonomamente poderia racionalmente aceitar leis que
viriam a infringir seu direito garantido por lei natural. “Para o liberalismo, os direitos humanos
desde a sua origem constituiriam barreiras que impediriam a vontade soberana do povo de
apoderar-se das esferas de liberdade subjetivas intocaveis” (HABERMAS, 2018, p. 427).

Habermas ndo compartilha dessa leitura, argumentando que:

[...] aideia de autonomia juridica dos cidadaos exige que os destinatarios do
direito possam ao mesmo tempo se entender como seus autores. Essa ideia
seria contraditéria se o legislador democratico da Constituigdo encontrasse
os direitos humanos como fatos morais pré-dados e apenas precisasse
positiva-los (HABERMAS, 2018, p. 429);

V“[...] o direito é a limitagdo da liberdade da cada um na condig&do de sua concorréncia com a liberdade
de todos, na medida em que esta é possivel segundo uma lei universal”. KANT, Uber de Gemeinspruch,
v. VI, p. 143-144.

7



XVIl Jornada de Iniciagédo Cientifica - 2021

[...] em Kant, o direito moral ou natural, deduzido a priori da razao pratica,
ocupa a tal ponto o lugar central, que o direito corre o risco de se desfazer
em moral; falta pouco para o direito ser reduzido a um modo deficiente de
moral. A insercdo kantiana do momento de indisponibilidade dos
fundamentos morais do direito é de tal ordem, que o direito positivo é
subsumido ao direito racional (HABERMAS, 2020, p. 613).

Assim, no liberalismo, o legislador teria o arbitrio de legislar mediante conformidade a
direitos humanos previamente impostos, no interior dos limites delimitados por esses,
estabelecendo-se, ainda que externamente, perspectiva conteudista acerca do que é tomado
como “justo”. Como exposto anteriormente, todavia, o discurso nao fita a dada acepgéo, mas
descreve procedimentalmente as condigbes a luz das quais pode-se ter resultado tomado

como legitimo, justo"'. Segue White, em analise da composi¢ao habermasiana:

O maximo que se pode esperar de uma ética filoséfica € um esclarecimento
do que é a justica, no sentido de critérios de procedimentos validos
universalmente apropriados para o julgamento da justica das normas
propostas; ndo pode ir além e nos dizer com a mesma certeza o que exige a
justiga, no sentido de selecionar determinadas normas para guiar a agéo. O
que a justica exige em dados cenarios sociais e histéricos ndo pode ser
legitimamente decidido antecipadamente a uma argumentagéo ou discurso
real entre todos os envolvidos” (WHITE, 1995, p. 56).

Contrapondo tal concepgao encontra-se Rousseau, de acordo com quem o exercicio
da autonomia politica ndo se vé limitado pela ressalva de conformidade dessa para com
direito(s) inato(s). Do contrario, o autor inverte a dindmica, sustentando que “os direitos
humanos seriam legitimos em virtude de serem um resultado [...] da autodeterminagéo
soberana de uma coletividade politica” (HABERMAS, 2018, p. 427). Assim, o francés
representa uma passagem: do recurso a um consenso valorativo, a propriedades formais do
processo democratico. Todavia, no Discurso se mostra mais complexa a relacdo entre os
aspectos aqui analisados, havendo interligacdo, derivando a legitimidade, genericamente, das

condigdes sob as quais ha o discurso garantidor de aceitabilidade racional.

se os discursos [...] constituem o lugar em que se pode formar uma vontade
racional, a legitimidade do direito se baseia, em ultima instancia, em um

mecanismo comunicativo: como participantes em discursos racionais, 0s

VI Sobre isso: “A ética do discurso ndo precisa apregoar certos valores de contelido, passiveis sempre
de discusséo [...], ao invés disso, ela pode descrever, numa perspectiva exterior caracterizavel como
objetiva, quase juridica, os procedimentos do entendimento entre iguais. Quando esses procedimentos
efetivamente sdo executados, o resultado também teria que ser considerado “justo”. [...] Ela ndo
precisara mais ser determinada a partir de uma ideia substancialista de justica, que cada um interferiu,
de acordo com sua propria concepgao de justiga, a partir de suas interpretagdes individuais do que ele
ou ela considera direito” (REESE-SCHAFER, 2012, p. 68).
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parceiros do direito [...] poderia[m] contar com o assentimento de todos os
possiveis afetados. Portanto, a almejada conexao interna entre soberania
popular e direitos humanos precisa ser buscada em um sistema de direitos
que estabelece precisamente as condicbes sob as quais podem ser
institucionalizadas em termos juridicos as formas de comunicagdo
necessarias a génese politicamente autbnoma do direito (HABERMAS, 2020,

p. 152. Grifo nosso).

Assim sendo, havendo vinculo entre a positividade do direito e a legitimidade de leis
garantidoras da liberdade, Habermas remete a soberania popular ao estabelecimento de
condicdes de um procedimento democratico, procedimento esse mediante o qual os
resultados de deliberagdes representardo o consenso de todos os interessados na legislagéo
tratada. Nas palavras do autor, a “substéncia dos direitos humanos se insere entdo nas
condigbes formais da institucionalizagao juridica desse tipo de formagao discursiva da opinido
e da vontade, na qual a soberania popular assume um formato juridico” (HABERMAS, 2020,

p. 152. Grifo nosso).

[...] o poder organizado em termos estatais ndo se estabelece como que
externamente ao lado do direito, mas é pressuposto por ele e estabiliza a si
mesmo nas formas do direito. O poder politico pode se desenvolver somente
pelo cdédigo do direito que é institucionalizado na forma de direitos
fundamentais (HABERMAS, 2020, p. 185).

Mediante reconhecimento das condigbes necessarias a formacao racional da politica,
clarifica-se a demanda de que deva haver um arranjo comunicativo propiciador dessa
condicdo sob a qual ter-se-a a legitimidade. Mostra-se como intrinseca a clausula de que haja,
como pressuposto, a institucionalizagédo juridica dos Direitos Humanos como meio (medium,
ambiente) no qual pode haver o pleno exercicio da pratica deliberativa. Argumenta Habermas,
por fim, que “os direitos humanos, que fornam possivel o exercicio da soberania popular, ndo

podem se impor de fora como uma restricdo a essa pratica” (HABERMAS, 2018, p. 428).

Testifica-se, a partir de entao, que “o sistema de direitos exige a realizagao simultanea
e complementar da autonomia privada e da autonomia politica, as quais, normativamente
consideradas, sdo cooriginarias e se pressupdem reciprocamente, ja que uma permanece
incompleta sem a outra” (HABERMAS, 2020, p. 403)"". Traz-se & tona o carater ilusério da

concepcdo segundo a qual tem-se relacdo de antagonismo ou incompatibilidade entre a

VIl “Soberania do povo e direitos humanos, segundo o ponto de vista de Habermas, relacionam-se
internamente quando a autonomia politica dos individuos é realizada ndo apenas por leis gerais, mas
no modo comunicativo da formacgéo da opinido e da vontade discursivas. A legitimidade do direito ndo

se apoia, portanto, nem exclusivamente no direito do individuo [...], nem no estado dos virtuosos do
povo soberano [...], mas na mediagdo comunicativa, no principio do discurso” (REESE-SCHAFER,
2012, p. 86).
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Soberania Popular e os Direitos Humanos, visto que as dimensdes de autonomia analisadas
s&o, na verdade, ndo somente complementares, mas mutuamente condicionantes; em
outras palavras, ha a premissa de um ambiente garantidor de direitos fundamentais em sua
vertente privada para que possa haver o amplo exercicio da autonomia publica, evidenciando-
se ndo somente a co-originalidade entre os aspectos analisados, mas também, e sobretudo,

sua pressuposigao reciproca.

Importante destacar, ainda, que o equilibrio do elo € mantido ainda que mediante
inversdo dos fatores desse, uma vez que, do mesmo modo, Direitos Humanos somente
podem ser garantidos onde ha garantia da autonomia publica®. Assim, é inscrito no
delineamento do direito moderno a convergéncia de ambos os ideais republicanos e liberais,
de Rousseau e Kant, a partir da existéncia de pretensao de legitimidade procedente de uma
ordem democratica regida pela logica de direitos subjetivos (HABERMAS, 2020, p. 68),
ganhando, esses, forma positiva a partir da autonomia politica de cidadaos, garantida essa

por um processo que fornece legitimidade, perspectiva de aceitabilidade racional.

5. Relagao entre Moral e Direito — Cooriginariedade e Complementaridade

O préximo aspecto requerente de explicitacdo na edificagdo da teoria habermasiana
se trata do elo entre moralidade e juridicidade. A pluralizagdo, decorrente do processo de
modernizagao da sociedade, engendra o chamado “desencantamento de mundo”, termo esse
popularizado por Weber e, em grande medida, utilizado por Habermas. Tal perfil, em linhas
gerais, faz com que ndo mais haja coesao entre os valores que influenciavam a visdo de
mundo dos integrantes de determinada sociedade, o que podia, ao tempo e em ultima ratio,
ser utilizado como instrumento de legitimagao e justificagao de normas, uma vez que nao mais
se mostra presente uma Unica percepcao acerca da totalidade de eventos. Assim, ndo mais
pode haver recurso a embasamento meta-social para o direito em sociedades modernas,
suscitando déficit de facticidade de um em relagao ao outro. Na compreensao habermasiana,

dessarte, ndo se confundem os institutos da moral e do Direito. Dois sdo os arquétipos nos

Vil Sobre isso: “[...Jas deliberagbes publicas legitimadoras das decistes sobre leis e politicas exigem
que os pressupostos comunicativos e as condigdes procedimentais de formacéao racional da opinido e
da vontade ja estejam institucionalizados no sistema de direitos fundamentais” (WERLE, SOARES;
2008, p. 140).

X Em reconstrugéo da teorizagdo habermasiana: [...]os direitos subjetivos que garantem a autonomia
privada se apresentam como condi¢cdes de possibilidade dos direitos politicos em dois sentidos:
primeiro, porque constituem a linguagem juridica da democracia, 0 medium em que ela se exerce,
firmando o conceito de pessoa juridica entendida como destinataria das leis; em segundo lugar, porque
a autonomia privada ela mesma é uma condicdo indispensavel para a participacdo autbnoma na
discussao publica sobre as leis. Também em dois sentidos os direitos de liberdade de acdo acarretam
os direitos politicos: aquelas categorias juridicas ndo podem ser positivadas e concretizadas sem os
direitos que tornam os destinatarios autores das leis que eles devem obedecer, e as liberdades
subjetivas ndo poderiam em principio ser distribuidas igualmente sem a participagdo simétrica de todos
os cidadaos no processo de formagao da vontade e da opiniao” (REPA, 2013, p. 115).
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quais se desdobra a relagcdo tratada, a saber: a partir da complementaridade e da

cooriginariedade. A principio, dediquemo-nos a tratar da segunda face dessa relagao.

Um dos pontos elementares a teorizacdo habermasiana é a outrora abordada
indistingdo do Discurso face a ambos moral e Direito, sendo, em decorréncia,
deontologicamente neutro. Dai emerge a critica, também ja tratada, de Habermas em relagéo
a Kant: a juridicidade, em sua faceta positiva, ndo é subsequente de uma moral anterior a
relagao juridica; se o fosse (levando-se as ultimas consequéncias o, na visao de Habermas,
equivoco kantiano), haveria redugéo do Direito a uma subsidiaria garantia de imperativos
morais. Em citagdo supratranscrita, seria ‘reduzido a um modo deficiente de moral”
(HABERMAS, 2020, p. 613).

Desse modo, pode ser apercebida a cooriginariedade entre normas juridicas e morais
a partir do fato de que uma nao pode ser legisladora para a outra; uma ndo pode ser dada
como subsumida da outra. No lugar de subordinagéo da juridicidade a moralidade (ou vice-
versa), estabelece-se, no bojo da sociedade moderna pods-metafisica, diferenciagéao

simultanea entre aqueles; nas palavras do autor,

[O entrelagamento simultdneo entre moral e direito] possibilita que, nas
ordens juridicas, o direito positivo seja usado como um meio para distribuir
cargas argumentativas e institucionalizar caminhos de fundamentagao
abertos a argumentag¢des morais. A moral n&o paira mais sobre o direito [...];
ela migrou para o direito positivo, sem se dissolver nele (Tanner Lectures; in:
HABERMAS, 2020, p. 591)

A citacdo acima, contudo, resgata ndo somente a cooriginariedade, mas assinala
também o outro angulo da relagéo aqui tratada. A luz desse perfil, compreende-se a relagéo
de complementaridade mutua entre Direito e Moral, relagdo essa que, a despeito de nao ter
sido tratada em minucias, pode ser deduzida da elaboragdo da legitimidade na obra de
Habermas. Um dos aspectos primarios que resultam da elaboracgao tratada é o fato de que,
ao autor, o Direito ndo pode haurir sua legitimidade de si préprio, devendo essa,
necessariamente e em termos bastante gerais, ser extraida da aceitabilidade racional.
Revela-se, assim, o entrelacamento do recurso do direito ndo somente ao principio da

positivagao, mas, igualmente, ao principio da fundamentagéo.

A caracteristica de cooriginariedade, ao contrario do que se pode ser deduzido por
parte do leitor — tanto da presente obra, quanto da de Habermas —, ndo sustenta, nos termos

de Neves, a “desfundamentagédo” do modelo discursivo (NEVES, 2012, p. 57)*. O autor

X Por “desfundamentagdo”, pode-se compreender o direito pura e integralmente positivo, mediante
auséncia total de recurso a qualquer justificabilidade que nao derivada de sua propria forma.
11
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brasileiro aponta, como atributos do direito moderno habermasiano, ndo somente a
positividade e o legalismo, mas também a universalidade e a exigéncia de fundamentagao de
normas. Destarte, ao avesso do que poder-se-ia concluir, 0 encargo aqui tratado traz a baila
a fundamentacdo racional tanto derivada do processo quanto da ética; além, por fim, da

fundamentagéo moral.

Sucessivamente, depreende-se a relagao de complementaridade entre Direito e moral:
o critério designador de legitimidade do juridico é parametrizado de acordo com o grau de
moralidade que o perpassa, havendo, assim, clara expansao do direito para além da mera

legalidade:

Por meio do componente de legitimidade da validade juridica, conserva-se
uma referéncia a moral inscrita no direito positivo. Mas essa referéncia nao
deve nos levar a posiciona-la acima do direito, no sentido de uma hierarquia
entre as duas ordens normativas [...]. Ao invés disso, a moral autbnoma e o
direito positivo, dependente de justificagéo, encontram-se em uma relagdo de
complementaridade (HABERMAS, 2020, p. 154).

Doravante, uma ordem juridica s6 pode ser legitima se ndo contradiz principios morais,
mediante razdes que ndo desdigam ideais de justica pds-tradicionais™'; em outras palavras,
uma ordem juridica pode gozar de presuncao de legitimidade somente mediante a ressalva
de nao contradicdo em relacdo a principios morais, de universalidade e solidariedade
(HABERMAS, 2020, p. 146, 154).

Sem embargo, a dada intersecgéo entre normas juridicas e morais na esfera publica
(sua complementaridade), como ja tratado anteriormente, ndo resulta na redugéo de uma a
outra no sentido de serem indistintas, vez que é mantida a distin¢ado linguistica entre aquelas.
Nos termos do Discurso, tem-se forma especifica de deliberagdo democratica que acarreta
linguagem especifica a normas juridicas, dotada a dita forma de neutralidade. Em outras
palavras, a complementaridade entre as normativas analisadas nao manifesta primazia da
moral em relacdo ao Direito uma vez que aquela deve adentrar o Discurso e passar pela
filtragem argumentativa caracteristica desse, de maneira qual ndo goza de anterioridade aos
processos democraticos e ndo podendo, regulamentagbes juridicas, ser legitimadas
exclusivamente por ndo contradizerem principios morais (HABERMAS, 2018, p. 425). Assim,
com a reserva de “traducao” de proposi¢cdes de cunho moral, a complementaridade nao
significa imediata moralizagdo do Direito (HABERMAS, 2020, p. 206-207).

X “Para que seja legitimo, o direito politicamente positivado de uma comunidade juridica concreta deve
ao menos estar de acordo com principios morais que reivindicam validade geral para além da
comunidade juridica” (HABERMAS, 2020, p. 363).
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Resulta da complexa e multiforme relagao a determinagéo de que, em sua origem,
Moral e Direito sdo dotados de cooriginariedade, o que gera a insubordinagéo de uma esfera
normativa a moralidade por neutralidade deontoldégica. A despeito disso, no que tange ao
procedimento, a relagdo é de complementaridade, sendo a normatizacao juridica porosa aos
discursos morais. Portanto, se vé aberto o acesso da racionalidade moral de cunho
procedimental a ambos o direito e a politica (HABERMAS, 2020, p. 588, 621).

Esse duplo aspecto da relagdo entre normas morais € normas juridicas, a
saber, o de simultaneidade na origem e o de complementaridade
procedimental, garante uma neutralidade normativa imediata para o Direito,
mas possibilita a abertura do mundo juridico, a partir do procedimento
legislativo (MOREIRA, 2019, p. 150).

6. Constitucionalismo em Habermas — Papel de Cortes na Legislagao

Emerge a problematica da presente proposta investigativa, qual seja a legitimidade de
eventual atividade analoga a legislativa exercida pelo Poder Judiciario. Decisdes judiciais sao
subjugadas a estatutos, estando sua legitimidade, em consequéncia, vinculada a legitimacéo
de normas juridicas, justificabilidade essa que, por sua vez, remete a racionalidade de um
processo legislativo mediante imprescindibilidade da separagédo de Poderes e do Estado de
Direito. Sem embargo, ndo raro é contemplado determinado nivel de conflituosidade entre o

Poder que exerce a fungao analisada tipicamente (Legislativo) e o Judiciario.

Como bem pontua Neves, “a lei, tal como emitida pelo legislador, ainda € apenas um
texto que delimita fronteiras variaveis de interpretacdo normativa [...]. O procedimento
jurisdicional deve cumprir e aplicar a lei, mas é através dele que o texto tem um sentido
normativo” (NEVES, 2012, p. 191). Desse modo, malgrado o estabelecimento de limites
flexiveis a determinada carta (estabelecidos pelo constituinte originario), dessa pratica “s6
resulta o texto constitucional, ndo exatamente a Constituicio como plexo de sentidos
normativos” (NEVES, 2012, p. 194)"; de tal maneira, € intrinsecamente vinculada a ideia de

lei seu exercicio e aplicacao por parte do JudiciarioX".

X “Ino ambito da interpretagao judicial] determinam-se quais normas podem ser extraidas e produzidas
a partir do texto constitucional. A Constituigédo, portanto, como estrutura normativa basica, ndo se reduz
ao seu texto, o que conduziria a uma concepgao estatica, mas antes se constréi e reconstroi
permanentemente na circularidade dos diversos procedimentos do Estado Democratico de Direito,
independente de mutagéo textual mediante reforma constitucional” (NEVES, 2012, p. 195).

X' Importante pontuarmos ser iluséria a concepgao de puro tecnicismo do saber instrumentalizado pelo
especialista juridico, fato em decorréncia do qual é evidenciado o aspecto criativo necessariamente
encontrado nas elaboragdes juridico-legislativas, a partir da possibilidade de ativa participacdo de
Tribunais no que toca a aplicagdo e interpretagdo de normas. “Enquanto o saber especializado for
utilizado para problemas de controle politicamente relevantes, faz-se notavel sua inevitavel
impregnagao normativa [no que tange a valores e pontos de vista morais]” (HABERMAS, 2020, p. 449).
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Posto de que modo se da o exercicio de atividade legislativa — em um sentido com
consideravel amplitude — por parte do Judiciario, fica evidente a problematica que perpassa
o desenvolvimento teorico-social de Habermas e é pautada no presente momento: a
legitimidade de normas é derivada da racionalidade de um processo legislativo indisponivel a
justica. Em outros termos, o Judiciario acaba por invadir o poderio legislador e, em
seguimento, aparenta carecer da legitimacao racional democratico-discursiva da qual dispde
a elaboragdo segundo o modelo tipico — em especial no exercicio de aplicagdo e
interpretacdo normativa — se pondo em situagdo de maior atuagdo na regulagédo da vida em
sociedade. A dada pratica € comumente denominada ‘ativismo judicial’, em ocorréncia de

atuacao proativa do Poder tratado.

O inquirido, destarte, € se pode a jurisdigdo, no que tange a criagdo ou alteragdo
normativa por sua parte, ainda que interpretativa, desfrutar de legitimidade, no sentido
habermasiano, ao fazé-lo. Adentrando a esfera da compreensao acerca do constitucionalismo
e juridicidade a Habermas, €& conveniente que seja realizada separacdo quanto a
peculiaridades da visdo tratada: dimensao histérica de constituintes, diferenciagdo entre
normas e principios regentes do sistema juridico, e compreensdo procedimental de

constituicdes. Culminarao, por fim, na hipotese de solugcido da problematica aludida.

Como supracitado, textos constitucionais sdo passiveis de alteragdo por geragdes
futuras a de sua elaboragao, de maneira qual Habermas eleva seu estatuto ao de um projeto
de composicdo constituinte em andamento que se estende ao longo de gerag¢des, de maneira
qual, a cartas constitucionais como um todo, € atribuida qualificagdo de procedimento
historico®V. Consoante ao anteriormente aludido (HABERMAS, 2020, p 588, 621), de
constituicdes resulta somente seu texto, incumbindo-se ao Judiciario, patentemente futuro ao
procedimento constituinte originario, o encargo de sua aplicagdo. Contudo, a mera declaragao
de existéncia e exigéncia de direitos humanos e de cidadania ndo os fornece concretude e,
por si sO, ndo sdo sindnimos de cidadania. Para que o sejam, deve-se gozar de forga
normativa a constituicdo: a “cidadania exige, portanto, concretizagdo das normas

constitucionais referentes aos direitos fundamentais” (NEVES, 2012, p. 182).

A dimens&o histérica da compreensao de constituintes democraticas expressa, assim,
nao obstante o delineamento temporal quanto a seu nascimento, se tratar de um projeto diante
do qual geragdes futuras tém nao somente o direito, mas o dever de atualizagdo do documento

originario em vista de fornecimento de “substéncia normativa”’, entendendo-se o dado

XV “the allegedly paradoxical relation between democracy and the rule of law resolves itself in the
dimension of a historical time, provided one conceives the constitution as a project that makes the
founding act into an ongoing process of constitution-making that continues across generations”
(HABERMAS, 2001, p. 768).
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processo como autocorretivo e temporalmente extensivo (HABERMAS, 2001, p. 774),
conquanto que seja ressalvado o “reconhecimento do projeto como o mesmo ao decorrer da
histéria [e que seja] julgado [e executado] da mesma perspectiva” dos fundadores, dos
constituintes originarios®, em um continuo processo de aplicagdo, interpretagdo e

suplementacado de normas constitucionais.

O fato conseguinte aqui relevante € o de que Constituicdes, dada sua abertura a
interagdes futuras para com suas disposi¢des, ndo sdo dotadas da pretenséo de esgotamento
de suas possibilidades interpretativas, nem tém em seu conteudo minucias de sua aplicagao.
Em outras palavras, agora nos termos de Sustein (compreensdo essa adotada por
Habermas), a luz dessas ha a proposicédo de “normas de fundo” em conjunto ao texto
constitucional, principios estabelecidos pela carta e que podem vir a ser utilizados por tribunais
constitucionais, e dos quais deriva a sua interpretagao construtiva (HABERMAS, 2020, p.
324). Contudo, mantém-se em aberto a questdo de se o recurso as normas de fundo
principiolégicas estabelecidas ndo remeteria tribunais constitucionais a uma criagéo do direito,
reservada ao legislador democratico, situagdo essa denominada, por muitos, ativismo judicial

(pratica ativa de cortes constitucionais em processos analogos ao legislativo).

Em vias de maior elucidagdo do fenbmeno, cumpre que seja realizada qualificagéo
dos distintos conceitos de principios e valores, ambos regentes de um sistema juridico a partir
do recurso a tais por parte de tribunais. Em poucas palavras, principios sao dotados de sentido
deontolégico, enquanto valores possuem sentido teleoldgico. Normas deontoldgicas, assim,
possuem sentido de obrigacdo absoluta, universal e incondicional, mediante pretensdo de
beneficio simétrico a todos submetidos a essa, adequando-se ao critério de avaliacido moral
de maximas (Principio da Universalidade), mediante invocagao da razéo ou de procedimentos

neutros.

Orientagdes valorativas, por outro lado, adequam-se ao que é bom a determinada
comunidade juridico-politica, possuindo sentido relativo, de sopesamento de valores e
preferéncias intersubjetivamente compartilhadas que dizem respeito a um consenso
consuetudinario. Sumariamente, portanto, normas principiologicas e valores, entre outras
distingdes, podem ser diferidas a partir de sua referéncia ao agir obrigatério e teleolégico, e

carater vinculante absoluto ou relativo ao caso concreto (HABERMAS, 2020, p. 327).

Exemplo de utilizagdo de valores no direcionamento jurisprudencial se vé a partir da

chamada “judicatura dos valores” do Tribunal Constitucional alemao, instituicao a qual, ao

XV “the interpretation of constitutional history as a learning process is predicated on the nontrivial
assumption that the later generations will start with the same standards as did the founders. [...] All
participants must be able to recognize the project as the same throughout history and to judge it from
the same perspective” (HABERMAS, 2001, p. 775)
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autor, ha compreensdo de Constituicdbes ndo como estruturadas por principios que
estabelecem sua arquitetbnica, mas como uma “ordem concreta de valores”. Consoante, é
realizada clara critica de Habermas a consequente compreensao de equiparacao
metodologica entre a orientagdo por principios e a ponderacdo de bens valorativos,
especialmente no sentido de que, “principios sdo transformados em valores ao serem
concebidos como imperativos de otimizagao cuja intensidade permanece aberta” (HABERMAS,
2020:325; 331). O grau de intensidade do cumprimento de valores ndo pode ser extraido
diretamente do texto normativo. Assim, resultando da redugao de principios a valorizagdes, a
disfuncdo suscitada é a de que, “por nenhum valor poder reclamar de saida primazia
incondicional sobre outros valores, essa operacao de ponderacao transforma a interpretacéo
do direito vigente na tarefa de realizagdo de valores em vista de casos especificos”
(HABERMAS, 2020:325), reduzindo-se a atividade jurisdicional de cortes a valoragao utilitaria

de casos concretos.

Reside, aqui, o cerne da critica habermasiana a pratica de ponderagao valorativa, uma

vez que “requer um tipo de concretizagdo de normas implicitamente produtoras do direito, a

qual confere a jurisprudéncia constitucional o estatuto de uma legislagdo concorrente”

(HABERMAS, 2020, p. 331), emanando da pratica evidente prejuizo quanto a carga de
legitimagéo:

Desse modo, o Tribunal Constitucional se transforma em uma instancia

autoritaria ao se deixar conduzir pela realizagdo de valores materiais

previamente dados ao direito constitucional. Pois se, em casos de coliséo,

todas as razbes podem assumir o carater de argumentos finalisticos,

desaparece com isso a parede de contengéo introduzida no discurso juridico

com a pretensdo deontolégica das normas de direito e dos principios
fundamentais (HABERMAS, 2020, p. 331. Grifo nosso).

A partir do excerto, evidenciam-se dois conteudos passiveis de analise: a configuragao
do enquadramento de Direitos Fundamentais como principios juridicos, e a introdu¢do de uma
“parede de contencao” deontoldgica de sistemas juridico-constitucionais, as aludidas ‘normas
de fundo’. Primeiramente, clareia-se o entendimento habermasiano de enquadramento de
Direitos Humanos ou Fundamentais como normas principiologicas: “como normas juridicas,
os direitos fundamentais sdo formados, assim como regras morais, seguindo o modelo de
normas obrigatérias de agdo — e nao segundo o modelo de bens atrativos” (HABERMAS,
2020, p. 328), emanando de tal conceituagao a ideia de obrigatoriedade geral em virtude de

sua propriedade deontoldgica universal:

O sistema dos direitos e os principios do Estado sdo certamente tributarios

da razao pratica, mas antes de tudo na figura especial que esta assume no
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principio democratico. O contetudo moral dos direitos fundamentais ou dos
principios do Estado de direito pode ser também explicado porque as normas
fundamentais do direito e da moral, ambas fundadas no mesmo principio do
discurso, entrecruzam-se de maneira substantiva (HABERMAS, 2020, p.
268).

Contudo, a partir da incorporagdo da dita ‘parede de contengéo’ principiolégica,
remete-se novamente a relagéo entre juridicidade e moralidade, notadamente na feigéo da
propor¢do de sua complementaridade. Nao cabe aqui regressado a sua diferenciagdo sem
embargo da tratada correlagcdo. Ainda assim, no que tange a legitimidade de normas juridico-
democraticamente suscitadas, ndo ha neutralidade em relacdo a moral; pelo contrario: a
Habermas, “uma ordem juridica s6 pode ser legitima se ndo contradiz principios morais”
(HABERMAS, 2020, p. 154), de maneira qual questbes que tangem a justica devem ser
tratadas com prioridade, tanto no processo de normatizacdo quanto no de aplicagcdo de

normas juridicas. Segue o autor:

O principio do exercicio constitucional do poder ... aparenta estabelecer
limites a autodeterminagéo da soberania popular. O Estado de direito requer
que a formagdo democratica da vontade nio viole direitos humanos que
foram positivamente promulgados como direitos basicos (HABERMAS, 2001,

p. 766; tradugéo livre).

A vista disso, é evidenciado o fato de que, ao autor alem3o e no que tange a
moralidade, nominalmente no tocante a direitos humanos fundamentais, esses sdo tomados
como indisponiveis, sendo-lhes sempre devido respeito e consequente conformidade por
parte da atuagédo jurisdicional, produto de sua configuragdo universalista. Remetendo-se
novamente ao que concerne a relacdo entre os dados direitos e cartas constituintes, foi
demonstrada a compreensdo habermasiana segundo a qual direitos fundamentais se
mostram como sustentaculo de sistemas juridicos, somente a sobra dos quais pode haver a
construcao de uma teorizacao respaldada no discurso. Em outras palavras, esses principios
sdo a origem da qual decorre aspectos de posterior discussdo no discurso, como a
democracia e legalidade. A partir, portanto, da migragdo de principios morais dos direitos
humanos ao direito positivo, a datar da legislacdo constituinte originaria em Estados
modernos, os dados direitos transfiguram-se como normas regentes do sistema juridico,

representando a “parede de contencéo” deontoldgica.

Habermas parece alinhar-se a compreensdo procedimental de constituintes,
enxergando o papel de Tribunais Constitucionais como assegurador de um procedimento
democratico da legislacdo, garantindo que o processo tratado seja cumprido “segundo

condigbes legitimadoras de uma politica deliberativa” (HABERMAS, 2020, p. 351), seguindo:
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Uma interpretagdo segundo a teoria do discurso insiste que a formacgao
democratica da vontade ndo extrai sua forga legitimadora da convergéncia
prévia de conviccdes éticas arraigadas, mas de pressupostos e
procedimentos comunicativos [...]. Um Tribunal Constitucional que se orienta
por uma compreensao procedimental da constituicdo nao precisa ir além de
seu crédito de legitimacdo, podendo mover-se dentro das competéncias de
aplicagdo do direito — claramente definidas segundo a logica da
argumentacao (HABERMAS, 2020, p. 357).

Doravante, é sinalizada a elucidagdo da problematica que toma lugar na presente
elaboragdo, uma vez que Habermas inclui a participagdao e influéncia da jurisdigcéo
constitucional em suas ponderacdes, de maneira qual a garantia de determinados direitos
condiciona a existéncia do Estado de direito e a decorrente busca por legitimagéo discursiva
de normas, concomitante a prescricdo de normatizacdo através da mesma pratica

comunicativa®"

O processo legislativo democratico requer uma forma especifica de
institucionalizag&o legal para que leve a regulacdes legitimas. ... A relagao
entre democracia como a fonte de legitimagdo e um constitucionalismo que
ndo necessita de legitimagdo democratica ndo representa paradoxo algum,
todavia. Visto que regras constitutivas que fazem uma democracia possivel
nao podem limitar a pratica democratica na maneira de leis externamente
impostas. Simplesmente por clarificar os conceitos, o alegado paradoxo
desaparece: condi¢cdes propiciadoras ndao devem ser confundidas com
condigdes limitadoras (HABERMAS, 2001, p. 770; tradugéo livre).

Desse modo, ha a solugdo do aparente desacordo entre poderes Judiciario e
Legislativo, resolvido pelo autor com recurso ao carater constitutivo que direitos fundamentais
desempenham em sistemas constitucionais. A garantia desses ¢é condicdo basica
imprescindivel ao exercicio da cidadania e existéncia de um Estado de Direito na conformagédo
moderna, estando Cortes Constitucionais incumbidas da garantia desses. A alegagédo de
ocorréncia do que seria por muitos chamado de “ativismo” por parte de Tribunais €, na
composicao democratico-discursiva de Habermas, dissolvida nos termos do compromisso
publicamente estabelecido a partir da legislacdo constituinte, sincronamente a atribuicdo de
direitos aos participantes dessa, direitos esses de feicdo moral e, por consequéncia, universal,

de interesse simétrico a todos. Isso desde que, reitera-se, tenha-se em mente a compreensao

XVI'Quanto a isso, “Embora essa énfase excessiva no lado dos principios continue sendo caracteristico
em Habermas, ele incluiu, porém, a jurisdigdo assim como também a interpretagéo do direito ... feita
por juizes em suas ponderagdes. [...] O exercicio da influéncia sobre a normatizagéo do direito afravés
do poder comunicativo e a garantia de pressupostos de existéncia do Estado de direito para esse poder
comunicativo condicionam-se, assim, mutuamente” (REESE-SCHAFER, 2012, p. 91-92).
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de cartas constituintes e sua aplicagdo como processo unificado entre o legislador originario
e geragdes futuras, a partir da instrumentalizagéo de principios balizadores estabelecidos

moral-discursivamente.

Destarte, assim como é inconcebivel a admiss&o de discursos cujos resultados limitam
direitos fundamentais e, por consequéncia, impedem a continuidade da proépria esfera publica
e Estado de Direito (NEVES, 2012, p. 144-146), € equitativamente inconcebivel a admissao
de cenarios semelhantes por parte de Tribunais Constitucionais (HABERMAS, 2001, p. 766):

A discussdo sobre o ativismo [...] do Tribunal Constitucional [no caso, o
alemao] ndo pode ser introduzida em abstrato. Se a constituicdo é
compreendida como interpretagéo e configuragdo de um sistema de direitos
por meio do qual se faz valer a conexao interna entre autonomia publica e
privada, uma jurisprudéncia constitucional ofensiva em casos que envolvem
a implementagdo do procedimento democratico e a forma deliberativa da
formacéo da opinido e da vontade politicas nao é lesiva, mas normativamente
necessaria (HABERMAS, 2020, p. 359. Grifo nosso).

7. Conclusao/ Consideracgoes Finais

A conclusdo a que se chega, portanto, € a de que a atuagdo de Tribunais
Constitucionais, no exercicio de aplicagdo e ampliagao de direitos humanos tornados positivos
a partir da elaboragédo constituinte, ndo pode ser caracterizada, no tecido da sociologia
habermasiana, como invasao de prerrogativas do Poder Judiciario sobre o Legislativo. Aos
Tribunais é incumbida a fungdo de aplicagao e concretizagdo de normas postas, a partir de
um processo legislativo nos moldes discursivos, por um constituinte originario histérico; por
conseguinte, ndo furtada a exigéncia de conformidade da légica interpretativa futura por parte
do Tribunal Constitucional em relagdo aquela Iégica legitimatéria do originario (a luz da qual é
propiciada a continuidade da mesma a partir do principio democratico, pelo estabelecimento
concomitante e horizontal entre autonomia publica e privada), a participagao ativa dos dados
Tribunais (a alguns tomada como ativismo, analoga a pratica legislativa), € ndo somente

direito, mas dever.

No tocante a direitos humanos tornados fundamentais a partir de sua positivagdo
legitima (ausente os quais ter-se-a, inevitavelmente, interrupgdo das possibilidades
comunicativo-discursivas em sua plenitude, situagcdo essa que condiciona o exercicio do
Principio Democratico e consequente legitimagéao de normas de agdo em geral), Constituigdes
como documentos historicos em compreensao procedimental e Tribunais encarregados da
garantia e concretizagao dessas, nao ha de se falar em ruptura da ordem social por
desmanche da separacdo dos Poderes na situacdo analisada e por vezes tomada como

‘ativista’. Pelo contrario, é pela manutengao da irrestrita atuacdo dos Poderes tratados, pela
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salvaguarda das condi¢cdes e do ambiente & sombra dos quais pode haver sua atuagéo e
exercicio — em outros termos, pela manutencao de Direitos Humanos e, consequentemente,
soberania popular e Democracia —, é que poder-se-a ter legitimidade na atuagao legislativa

por parte do Judiciario.
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