O Estado de Direito como meio racional
de integracao em sociedades complexas:
a evolucao do direito moderno em Jiirgen
Habermas’

Pablo Holmes™"

1. Introducao

Habermas propos, ja em 1976, a reconstrucao do materialismo his-
torico na forma de uma teoria da evolucao social'. Sua intencéo aparente
era defender a possibilidade de sociedades modernas, mesmo diante de
crescentes condicoes de complexidade social’, ainda serem capazes de de-
senvolver uma auto-consciéncia’. Ele queria, assim, explicar o advento
de uma forma moderna de racionalidade que integrasse os agentes sociais
mediante uma solucio intermedidria entre aquela de uma descricdo do
desenvolvimento exclusivamente referido a formas de integracao sistémica
ligadas ao processo de especializacao funcional®, sobre os quais o proprio
Marx havia fundamentado sua formulacdo’, e a de interacoes que se dao
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1 HABERMAS, 1983, p. 11-43; CORTINA ORTS, 1986, p. 170-75.
McCARTHY, 2002, p. 177-215.

2
3 Idem, 178.

4 LUHMANN, 1998, p. 88.

5 HABERMAS, 1983, p. 16 seg.
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no plano que, para aquela tradicdo materialista, seria o da superestrutura®,
mas que para ele seria o dominio da integracdo social’.

Para Habermas, seria possivel reconstruir a histéria das imagens de
mundo compartilhadas socialmente pelos grupos humanos, desde os pe-
riodos pré-historicos até as formas mais desencantadas da contempora-
neidade, em termos de uma légica do desenvolvimento homoéloga aquela
elaborada por Jean Piaget e Lawrence Kohlberg® para o desenvolvimento
moral-cognitivo de criancas. Assim, pensava poder demonstrar como a
perda dos conteudos tradicionais, que a Weber interessavam como fun-
damentos da autoridade gradativamente desencantada pela racionalizacdo
social — ou que podemos também atribuir a uma hipostasiacao das esferas
de integracao sistémica’ — nao seria realizada ao custo da propria capacida-
de de orientacdo das acoes de acordo com valores'®.

O desenvolvimento das sociedades humanas poderia ser, assim, es-
truturado logicamente, ao modo da psicologia genética, como um pro-
cesso de descentracdo dos mundos da vida, por meio do qual os indi-
viduos disponibilizariam, para si mesmos, o potencial coordenativo de
acoes intersubjetivamente implicadas contido na linguagem a partir da
forca geradora de convic¢des normativas contida nas pretensoes de vali-
dade criticaveis. Habermas esclarece, no entanto, que nao postula, com
isso, uma homologia forte, ou seja, uma correspondéncia absoluta entre
a ontogénese do desenvolvimento fisico-natural das competéncias cog-
nitivas e morais de seres humanos individuais e a filogénese dos modos
coletivos de relacionamento com a realidade externa e interna de grupos
sociais''. Isso porque, mesmo em sociedades primitivas com explicacoes
magico-animistas para os fendomenos sociais e naturais, poderia haver o
desenvolvimento de categorias l6gico-operacionais — as mais avancadas
e complexas — nos seus membros, nao estando relacionado diretamente
o nivel cognitivo individual com os modos simboélicos pelos quais uma
sociedade humana se reproduz socialmente'?.

6 MARX, 2002a, p. 45, 171 seg.

7 HABERMAS, 1983, p. 38 seg.

8 HABERMAS, 1983, p. 14 e seg; HOLMES, 2006, p. 61-86.
9 LUHMANN, 1980, pp. 29-47.

10 McCARTHY, 2002, p. 18.

11 HABERMAS, 1983, pp. 14-21.

12 Idem, p. 17 e seg.
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A tarefa de uma tal homologia evolucionista seria, em realidade, tra-
car uma estrutura logica de evolucao social com apoio de teorias sociais
da racionalizacdo, como a de Weber e Parsons, facilitando seu teste em-
pirico direta e indiretamente pelas hipoteses de socidlogos como Mead,
Durkheim ou psicélogos como Kohlberg"’. Mediante essa estratégia devir-
se-iam confirmar, em lugar daquelas consequéncias de uma reificacao total
da sociedade como houvera mostrado a recepcao weberiana do marxismo
ocidental'*, as hipéteses de uma filosofia moral racional, que teria encon-
trado sua forma mais conhecida no Estado Constitucional de Direito e nas
idéias do Jusnaturalismo Racionalista.

O objeto do nosso texto é, exatamente, desenvolver os pontos de en-
contro dessa homologia seguindo os passos que Habermas oferece para a
compreensao do Estado de Direito moderno como meio segundo o qual
sociedades complexas podem se integrar racionalmente. A seguir, no pon-
to 2, apreciaremos, primeiramente, o desenvolvimento ontogenético de
estruturas cognitivo-morais desde um nivel pré-convencional até o nivel
convencional, de acordo com a homologia proposta por Habermas. No
ponto 3, iremos analisar as indicacoes de Kohlberg sobre uma crise de
desenvolvimento que levaria ao desenvolvimento de uma estrutura cogni-
tiva-moral pos-convencional orientada principiologicamente. No ponto 4,
iremos inserir o paralelo entre a ontogénese de estruturas cognitivo-morais
e a filogénese de um direito convencional para, entdo, no ponto 5, apre-
ciarmos aquilo que seria um direito pds-convencional e como ele seria o
resultado de um processo evolutivo que desagua em um Estado de Direito
como estrutura sécio-integrativa. Diante dos dilemas surgidos nesse pro-
cesso transicional, devidos, sobretudo, a desintegracao das visdes éticas
que mantinham um nivel minimo de solidariedade social, apreciaremos a
emergéncia de uma esfera publica integrada pelo meio que é o direito e que
consegue, mediante as estruturas democraticas integradas por cidadaos,
ainda garantir um nivel de estabilidade que pode nos sugerir, ao menos
normativamente, que as sociedades modernas nao foram “totalmente reifi-
cadas”, como parecia ser a intuicdo da velha Escola de Frankfurt'.

13 HABERMAS, 20034, p. 71).
14 McCARTHY, 2002, pp. 177-215.
15 ADORNO & HORKHEIMER, 1987.
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2. A evolugao das faculdades morais segundo Lawrence Kohlberg como
padrdo para o desenvolvimento de uma moral pds-convencional

A evolucdo da moral e do direito, no interior do processo de moder-
nizacao, é acompanhada por Habermas de acordo com uma homologia
entre o desenvolvimento filogenético das formas de integracdo social e a
ontogénese das faculdades cognitivo-morais de individuos. A teoria do de-
senvolvimento moral de Lawrence Kohlberg é que lhe serve de guia para
realizar essa tarefa.

Mediante o que podemos chamar de uma estratégia reconstrutiva de
extrair o dever do fato que é o aprendizado sdcio-cognitivo, sem cair na fa-
lacia naturalista, Habermas tenta mostrar como o desenvolvimento indivi-
dual ontogenético pode servir de modelo para uma teoria da evolucao das
estruturas morais depois da perda das eticidades concretas. Nesse ponto
vamos apreciar a teoria de Kohlberg deixando, no préximo ponto, para re-
alizar as suas conexdes com os modos de integracao social de acordo com
suas complementaridades reciprocas com a evolucao do direito.

Segundo Kohlberg, o desenvolvimento moral dos individuos se daria
de acordo com trés niveis basicos'®. No nivel pré-convencional, Kohlberg
diz que “o sujeito tem um si-mesmo para o qual as normas e expectati-
vas sociais permanecem externas”'’. Deverfamos, assim, segundo Haber-
mas, falar em um grau elevado de heteronomia, gracas a fraqueza do status
social do agente e também a sua incapacidade de realizar a assuncdo de
diferentes perspectivas, na forma da consideracao de interesses diversos
e confrontantes aos seus proprios (ideal role taking)'®. Apesar de ja haver
sido formada, no individuo, a compreensao objetual de um outro, dife-
rente de si, o tnico indicativo para consideracao, pelo agente, da perspec-
tiva de um alter é o que é observavel, concretamente, como proveniente
de uma autoridade'. Esse nivel se dividiria em dois estagios: o primeiro,
dito de orientacdo para a evitacdo da punicdo, em que o individuo se move
egocentricamente sem considerar o interesse dos outros, com referéncia
apenas a sua relacao direta com uma autoridade concreta que o ameaca

16 KOHLBERG, 1995a, p. 26.

17 KOHLBERG, 1995b, p. 127.

18 HABERMAS, 2003c, p. 152.

19 Idem, 2003c, pp. 152, 192 e seg.

04_PUC_revista direito 35_rp.indd 156 22/7/2010 15:16:40



O Estado de Direito como meio racional de integragdo em sociedades
complexas: a evolucdo do direito moderno em Jirgen Habermas 157

com possiveis sancoes™; e o segundo, que corresponderia a uma orientacdo
instrumental-relativista, no qual o individuo se orientaria pela sua propria
satisfacao dentro dos limites impostos pela autoridade, considerando, po-
rém, que pode haver interesses confrontantes, ou seja, de outros agentes,
que precisam, para uma melhor satisfacdo dos seus proprios interesses,
ser também levados em conta’!. Nesse caso, ele faria um calculo de custos
e beneficios segundo o qual, levando em conta os interesses de satisfacao
pessoal de outros individuos, ele poderia satisfazer do melhor modo pos-
sivel seus proprios interesses.

O segundo nivel, chamado convencional, seria marcado pelo inicio da
perspectivacdo de terceira pessoa, ou da posicdo de observador*. Nesse
nivel ja ha regras que valem porque sdo socialmente vigentes, diante da
inclusao dos agentes em um meio social cada vez mais complexo, em que
suas condutas tém de ser diferenciadas conforme situacdes cada vez menos
identicas e que, portanto, necessitam de certo poder de abstracao na forma
de comandos impessoais desvinculados de uma autoridade concreta. O su-
jeito convencional relaciona-se com as normas e as expectativas dos outros
como elementos internalizados, ja que se vé como membro de um grupo
com poder de exigir uma conduta determinada dos parceiros”’. Esse nivel
se organizaria em dois estagios, o terceiro, dito da concordancia interpessoal
ou da orientacdo do “bom moco”, em que deve haver conformidade com os
papéis sociais estabelecidos no interior do grupo social, e em que a moti-
vacao da acdo ¢ dada pelo reconhecimento do “bom” exercicio do papel
social**; e o quarto, dito de orientacdo para “lei e ordem™, em que ha uma
obediéncia a autoridade das normas estabelecidas e a intencdo firme de
manutencdo inquestionavel da ordem normativa, sendo a justificacio do
sistema identificada com a no¢ao de um bem comum, um fim teleolégico a
unir a todos, sem que este seja problematizado pelos agentes®®. Ai, haveria
0 respeito cego as normas vigentes, como se essas fossem dotadas de uma

20 KOHLBERG, 1995a, p. 27.

21 KOHLBERG, 1995b, p.129.

22 HABERMAS, 2003c, p. 179 e seg.
23 KOHLBERG, 1995b, p. 127.

24 Idem, 1995b, p. 129.

25 Ibidem, 1995b, 130.

26 Ibidem.
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aura de inquestionabilidade, um estagio que seria aquele mais comum en-
tre os membros das sociedades ocidentais liberais*’.

3. Crise de transicao para uma moral pés-convencional

Depois do nivel convencional, como resultado do desenvolvimento da
capacidade de observacao desinteressada de situacoes por parte dos indivi-
duos, haveria o advento de uma crise transicional de desenvolvimento. Ela
diria respeito a um estagio 4 2, que seria caracterizado, segundo Kohlberg,
por trés elementos: ceticismo, egoismo e relativismo; algo que, por sua vez,
seria causado pelos seguintes motivos*®:

(1) Como o estagio 4 é marcado por um compromisso radical com a lei

e a ordem voltadas para o “bem comum”, comecam a surgir ques-
toes voltadas para possiveis leis que vao de encontro a esse “bem
comum” e, por isso, precisam ser descartadas como “injustas”;

(2) O sujeito pode perceber, também, que as leis sdo passiveis de dis-

cussao, sendo o critério de sua fixacao uma nocao vaga de maioria,

(3) Comeca-se a perceber a existéncia de consensos morais na socieda-

de, partes de uma moral objetiva, que, as vezes, entram em confli-
to com leis fixadas positivamente por uma autoridade. Essas leis,
mesmo que forcem seu cumprimento por meio da forca, levantam
desconfianca acerca da rigidez normativa das normas sociais antes
tidas como referéncias inquestionaveis.

Com a gradativa perda de ingenuidade em relacao as normas vigentes,
o0 agente se veria, devido aquela “crise”, a mercé de normas que nao o vin-
culariam da mesma maneira “autoritaria” de antes, quando as regras sociais
eram tidas quase por “sagradas”. O individuo, no entanto, nao poderia
perder toda e qualquer possibilidade de regulacao, pois s6 normas de acao
institucionalizadas teriam a capacidade de garantir alguma estabilidade nas
relacoes sociais e mesmo a formacdao de uma personalidade individual-
mente delimitada de modo balanceado. Ao mesmo tempo, aquela postura
neutra diante das regras de seu proprio grupo social, adquirida na perspec-
tivacdo de um terceiro questionador que passou pelo estagio 4Y2 , abriria
ainda espaco para o surgimento de uma habilidade ampliada de aceder
a papéis de segunda e terceira pessoas (0 que pode ser descrito também

27 DUSKA & WHELAN, 1994, p. 45.
28 KOHLBERG, 1995b, p. 150; DUSKA & WHELAN, 1994, p. 77; LELEUX, 2005, p. 11.
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como produto do ideal role taking). Nesse nivel de desenvolvimento, po-
der-se-ia fazer, entao, referéncia ao advento de um generalized other, como
aquele descrito por Mead?*’ que, se ja estava presente em certa medida na
capacidade de objetivacdo adquirida no nivel convencional®, poderia ago-
ra passar a coordenar as acoes de modo desvinculado dos papéis sociais
rigidos estabelecidos gracas a uma tradicao herdada aproblematicamente.
Passa-se entdo para um outro nivel, chamado pos-convencional, em que
a orientacao moral nao se da mais por meio da obediéncia cega a regras ou
a uma autoridade, mas sim de acordo com principios eles mesmos capazes
de criar novas regras e julgar as regras vigentes a2 medida dos valores e in-
teresses dos implicados®' Esse nivel estaria, por sua vez, dividido em dois
estagios. No quinto, dito de orientacao legalista ou socio-contratual®, a acao
justa tenderia a ser definida em termos de direitos individuais gerais e stan-
dards construidos criticamente pela sociedade em seu conjunto, os quais
seriam baseados, todavia, em valores que vinculariam em grande escala,
na forma de principios com pretensdes universalistas como encarnacao
de modos comuns de compreensiao do mundo, ou seja, de uma eticidade
concreta desencantada®. Nesse estagio, poderiamos fazer referéncia a valo-
res universalistas como sdo a liberdade, o sufragio universal, a participacao
politica, principios que, no contexto de certo jusnaturalismo, nao se livram
de sua caracteristica de serem “bens comuns” de viés teleologico. Algo que
poderia ser compreendido como um resquicio de conteudismo mediante o
qual as nocdes iniciais de uma moral pés-convencional sao materializadas em
uma “metafisica universalista” tal qual era aquela do racionalismo iluminista.
Somente no sexto estdgio estariamos, finalmente, nos dominios de um
uma forma de julgamento moral livre de contetdos. Desse estagio diz-
se que ¢ aquele de orientacdo por principios éticos universais**, surgido de
questoes dirigidas a resolver se os fins das leis do estagio 5 seriam real-
mente racionais e por que deveriamos estar de acordo com eles. Aqui, o
justo seria definido pela decisdo, tomada pela consciéncia, de acordo com

29 MEAD, 1967, p. 156.

30 HABERMAS, 2003c, p. 188 e seg.
31 KOHLBERG, 1995b, 127.

32 Idem, p. 131.

33 Relacionamos a isso a fundamentacdo do jusnaturalismo racionalista em principios universais. Temos
a intuicao de que esse ¢ o nivel de teorias dos direitos fundamentais que compreendem os principios como
mandatos de otimizacdo na ponderacio de valores sociais teleolégicos. GUNTHER, 2004, p. 191-207.

34 KOHLBERG, 1995b, p. 132.
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principios autonomamente escolhidos, os quais apelariam a compreensao
logica, a universalidade e a consisténcia como os unicos critérios que nao
sao particulares e podem, assim, valer para todos os possiveis valores con-
teudistas a serem considerados®. A obediéncia as normas, por sua vez, nao
se daria gracas a sua vinculacao a quaisquer valores, mas apenas devido a
sua validade intrinseca: a sua aceitabilidade universal diante de quaisquer
sujeitos racionais.

Habermas, no que tange a esse ultimo estagio, levanta contra Kohl-
berg uma objecdo quanto a possibilidade de que o julgamento universal
possa ser levado a cabo monologicamente®. Segundo ele, somente se os
agentes pudessem discutir, em conjunto, sobre a validade de seus préprios
interesses, poderia haver realmente um saber moral imparcial. Apenas por
meio da acao comunicativa poderiam ser retomados os consensos norma-
tivos de fundo possivelmente perturbados de um mundo da vida social
no que haveria uma transicao do nivel da acdo comunicativa para a sua
especializacdo no nivel de discursos morais®. Esse desenvolvimento, desde
o ponto de vista das formas de reproducao do componente sociedade do
mundo da vida, torna-se essencial para o diagnostico de um conceito de
sociedade — bem mais amplo que aquele componente, pois que envolve,
além dos outros componentes do mundo da vida (cultura e personalidade),
sistemas funcionalmente diferenciados®® — que resista as pressoes de esferas
de reproducdo material tornadas autdnomas e, a0 mesmo tempo, possa se
livrar do provincianismo de mundos da vida concebidos como limitados a
um horizonte cultural particular. Habermas acompanha esse processo me-
diante a evolucao das formas de integracao juridicas que complementam
a moral, como saber cultural, com um direito positivo que a possa engatar
em esferas sociais sempre fugidias em relacao a uma regulacio consciente.

4. A evolugcdao homologa de direito e moral na modernidade descentrada

De acordo com a homologia habermasiana, também o direito poderia
ser visto segundo uma “estagiacdo” em trés niveis.

35 HABERMAS, 2003c, p. 154, 195 e seg.

36 HABERMAS, 1983, p. 69.

37 HABERMAS, 2003c, p. 144 e seg.

38 HABERMAS, 2001a, p. 215; McCARTHY, 2002, pp. 185-200.
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No primeiro nivel, relacionado com aquele a que Kohlberg chama pré-
convencional, as sociedades primitivas ou tribais regulariam as interacoes
de acordo com um fundamento sacro, de origem mitica; tratar-se-ia de um
direito mdgico que nao poderia ser diferenciado em relacdo a concepcéo de
mundo particular ao grupo®. “Isso significa que nao esta presente a nocao
de norma como expectativa generalizada de comportamento. Nao se dis-
tingue entre norma e acao™*. Nesse nivel, ndao h4, portanto, uma autorida-
de responsavel pela imposicao das normas. As partes em conflito, apesar
de poderem contar com o auxilio de um terceiro, sé podem ter resolvidas
suas querelas com a aceitacdo mutua de uma solucao sempre apoiada nos
costumes em que aprenderam a compreender inclusive a si mesmas. A so-
ciedade se diferencia apenas de acordo com uma diferenciacdo segmentdria,
ou seja, sempre de acordo com a producédo de elementos exatamente iguais
aos elementos originais, sendo a nocao de “desigualdade” — central para o
direito magico — introduzida com relacdo a fatores que nao facam parte da
propria identidade do grupo*'. Nesse estagio, “como moralmente relevan-
tes, contam as consequéncias da acao e ndo a intencao do autor”*. No caso
da violacao de tabus que atentem contra o ntcleo sacro da comunidade,
a pena é dirigida ao restabelecimento do status quo ante. E a punicéo visa
nao ao castigo de uma intencdo desviada em relacao a uma norma, mas a
livrar “o grupo dos perigos que o ameacam”, o que pode vir na forma da
ira divina ou da desgraca coletiva.

A situacao muda em sociedades estatalmente organizadas, em que o
fundamento da autoridade politica é a legitimidade daqueles que ocupam
cargos que tém, a sua disposicao, meios centralizados de sancao com po-
der vinculante. Gragas ao suporte de uma eticidade material formulada em
termos de visoes de mundo metafisica, o principe tem legitimidade para
impor sancoes de modo institucionalmente autorizado. Seus prepostos ju-
izes, especializados em decidir os conflitos, sao, por sua vez, dotados de
uma legitimidade derivada com que podem fazer valer o poder social do
lider tradicional. E entdo que se pode falar de um direito convencional ou
tradicional ¥, desde o qual “uma transgressao aparece como uma violacao

39 HABERMAS, 2001b, p. 135.

40 NEVES, 2006, p. 53 e seg.

41 LUHMANN, 1998a, pp. 634 ¢ seg.
42 HABERMAS, 2001a, p. 249.

43 HABERMAS, 2001b, p. 135.
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individualmente imputavel de normas intersubjetivamente reconhecidas”,
o0 que é medido de acordo com as “intencdes de um sujeito responsavel por
seus atos™* e “o castigo € visto como um ressarcimento das consequéncias
prejudiciais de uma acao” delimitada®™. Nesse ponto, a ordem politica glo-
bal se constitui como ordem juridica, mas ainda ndo ha, no entanto, “a re-
flexdo critica das normas vigentes a partir de principios™*. Segundo Haber-
mas, 0 que acontece € que os ambitos nucleares da sociedade ainda nao estao
reestruturados juridicamente, dependendo ainda de uma imagem de mundo
estruturada conteudisticamente a partir de uma metafisica tradicionalista.

A sociedade encontra-se estruturada de acordo com uma diferenciacao
estratificada, segundo a qual ha uma elite tradicional e um entorno re-
presentado por setores com acesso limitado as decisoes relevantes para o
sistema politico*”. Uma ordem que se apéia em visdes de mundo integra-
das pelo mundo da vida mantido em comum. O Estado, no entanto, ja se
encarrega de certas tarefas especializadas, como a organizacdo de um exér-
cito, a administracao da justica e a administracdo publica, objetivando-se,
gradativamente, o poder — no qual se baseia a burocracia estatal que se
diferencia gradativamente — como meio de controle impessoal relativamente
desvinculado dos meios normativamente integrados™, ainda que apoiado
sobre uma imagem metafisico-religiosa de mundo. Ao mesmo tempo, gra-
cas a crescente diferenciacio e especializacdo sociais, “outras func¢des ficam
despolitizadas a sistemas nao-estatais”, dentre os quais se destaca o siste-
ma econdmico, o qual se torna “a base de um subsistema emancipado de
contextos normativos™, “um sistema de acéo eticamente neutralizado que
se institucionaliza diretamente nas formas do direito privado burgués™®: a
economia capitalista.

O mercado capitalista é o cenario tipico em que as regras de interacao
passam a ser reguladas por um sistema de trocas de equivalentes — tao
bem deslindado na descricao marxista da forma mercadoria® — o qual,
por sua vez, é regulado e reproduzido na forma assumida pelo dinheiro. O

44 HABERMAS, 2001a, p. 250.

45 Idem.

46 NEVES, 2006, p. 56.

47 LUHMANN, 1998b, pp. 76-8.

48 HABERMAS, 2001a, pp. 242, 377 e seg.
49 Idem, pp. 241 e seg.

50 Ibidem, p. 251.

51 MARX, 2002b, pp. 18-80.
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dinheiro ¢ o meio de intercambio intersistémico capaz de relacionar a eco-
nomia com todo o entorno, conectando-a, retroalimentativamente, com o
Estado™. Com efeito, articula-se, de um lado, o poder administrativo do
Estado (regulado pelo meio poder), que da suporte institucional a autono-
mia da esfera economica e a todo o substrato produtivo (regulados pelo
meio dinheiro)*; de outro, o trabalho assalariado vinculado as instituicoes
capitalistas — empresas — estruturadas a partir das garantias juridicas dis-
ponibilizadas. Trabalho e capital (empresas), por sua vez, funcionam como
o proprio meio de reproducao da economia social; e, por fim, estrutura-se
um Estado fiscal, dependente daquele entorno representado pelo trabalho
e as empresas, 0os quais aportam, mediante os tributos, o substrato neces-
sario para a manutencao das garantias administrativas.

Esse movimento, radicalizado em seu conjunto, leva ao que Habermas
denomina um desacoplamento de esferas sistémicas em relacao ao mundo da
vida. Na sua base esta o proprio fenomeno de modernizacdo, com a dife-
renciacido dos componentes do mundo da vida, a estruturacdo de esferas
autonomas de reproducao social e a perda dos contetidos tradicionais. Na
verdade, sob a pressdo da especializacao funcional vinda no rastro das rei-
vindicacoes por melhoria material das condicoes de vida de populacoes
que aprenderam a questionar suas condicoes de submissao a ordens estra-
tificadas de diferenciacao, as formas de integracao social que contam com
um contetido compartilhado por todos os participantes se torna cada vez
mais improvavel. Aumentam, em grau proporcional a diferenciacdo so-
cial e a complexidade dos ambitos sistémicos funcionalmente auténomos,
os riscos de desentendimento e os custos de uma integracdo mediante o
entendimento consciente dos implicados’. Recursos escassos de tempo e
pressoes para uma liberacao das acoes das incumbéncias de um acordo lin-
guisticamente adquirido forcam a resolucao dos problemas coordenativos
de acoes mediante meios de controle generalizados que neutralizam possiveis
desperdicios de energia, tempo e substrato reprodutivo tudo em beneficio
do incremento da capacidade de controle da complexidade para uma me-
lhor reproducio social. Meios de controle entre os quais podemos desta-
car o poder e o dinheiro que se especializam na comunicacéo e reproducao

52 HABERMAS, 2001a, pp. 242, 374 e seg.
53 Idem, pp. 487 e seg.

54 LUHMANN, 1998a, pp. 595-609.

55 LUHMANN, 1998c, pp. 104-6.
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de sistemas de acao autdnomos tais quais a burocracia estatal e a economia
de mercado regulada pelo principio neutro de uma troca de equivalentes
abstratos: a forma mercadoria.

Por sua vez, “a diferenciacdo funcional leva a uma condicdo na qual a
génese dos problemas e suas solucdes se separam”, visto o grau de espe-
cializacao a que sao submetidos as estruturas sociais, o que faz com que
os problemas tenham de ser “transferidos aos sistemas que sdo mais pre-
parados e especializados para resolvé-los™®. As expectativas entre aqueles
subsistemas autonomizados e seus entornos tém de ser assim estabilizadas
mediante um esquema de regulacdo que evite a corrosao do proprio siste-
ma social global. Ha, entdo, a institucionalizacdo da producao normativa
na forma de uma legislacdo organizada segundo padrdes condicionais de
definicao do licito e ilicito, e a profissionalizacao da administracéo da jus-
tica que se responsabiliza por ajustar coativamente as atuacdes de agentes
que agem em planos regulados por meios de controle deslinguisticizados.
O advento da distin¢éo entre direito civil e direito penal esta talhado a
medida da regulacao da esfera economica, funcionando aquele primei-
ro como uma elaboracdo auto-reflexiva do direito positivo cujo out-put é
aproveitado para a estabilizacdo das interacoes econdmicas que, devido ao
seu crescimento em quantidade e complexidade, comecam a desbordar a
capacidade de integracdo social oferecida pelas imagens de mundo tradi-
cionais’” e precisam, entdo, ser enfrentadas pela sociedade mediante a sua
integracdo ao todo da reproducao social®.

Ao mesmo tempo, a positivacao de normas generalizadas de conduta
em sociedades complexas faz com que sua aplicacido passe a ndo poder
mais se dar de acordo com os proprios usos sociais difundidos na forma de
uma eticidade tradicional. Esse fenomeno origina uma “contingéncia dupla”,
pois que da origem tanto ao problema de uma indeterminacao das normas
a serem aplicadas, mediante questoes interpretativas, assim como a sua cres-
cente abstratificacdo diante das condutas particulares anteriormente apoiadas
em eticidades materiais centradas™. A questdo acerca da possibilidade de que
os individuos ainda possam controlar tais indeterminacoes parece se trans-

56 LUHMANN, 1998b, p. 93.

57 LUHMANN, 1998a, pp. 89, 91-5.
58 HABERMAS, 2001a, p. 251.

59 GUNTHER, 2004, pp. 133-8.

04_PUC_revista direito 35_rp.indd 164 22/7/2010 15:16:40



O Estado de Direito como meio racional de integragdo em sociedades
complexas: a evolucdo do direito moderno em Jirgen Habermas 165

portar, entdo, para o problema do desenvolvimento de um nivel institucional
de integracdo social que dé conta da complexidade sem elimina-la.

5. O direito pds-convencional como meio de integracao: o advento do
Estado de Direito e a auto-consciéncia racional de sociedades complexas

Segundo Klaus Gunther, ¢ somente em um nivel pds-convencional que
se pode falar de uma independéncia completa entre a validade da norma
positivamente imposta dos seus contextos de aplicacdo. E é nesse ponto
exato, quando ha também um desacoplamento entre aquelas esferas sis-
témicas e um mundo da vida ainda tradicional, que podemos identificar
aquela transicdo que, no modelo ontogenético de desenvolvimento moral,
era assinalada como o estdgio critico em que se passa a um estagio de
orientacdo principiologica. No caso do direito civil, poder-se-ia reivindicar
que os problemas de aplicacao pudessem ser resolvidos por programas ca-
pazes de absorver procedimentalmente a complexidade de relacdes poten-
cialmente conflituosas mediante a institucionalizacao do poder de uma au-
toridade habilitada a dizer sobre o licito e ilicito que dispensasse o recurso
a justificacoes®™. Essa seria a reivindicacao de muitos que interpretaram a
Modernidade juridica como um processo de racionalizacéo juridica formal
que nao incorporaria uma modificacdo das estruturas normativas em que
se apoia a legitimidade.

Habermas chama a atencdo, no entanto, para que, com a passagem
para um nivel pés-convencional, verifica-se também um escalonamento
institucional do sistema juridico. Além da diferenciacao entre um direito
civil e um direito penal, assentados respectivamente sobre um sistema eco-
nomico tornado autéonomo e sobre um nucleo moral resistente a desestru-
turacdo deslingtiisticizante do mundo da vida®, surge, ao lado do chamado
direito privado burgués, um direito puiblico “que constitui um plano em
que se pode restabelecer o consenso em casos de conflito duradouro™.
O direito se torna, realmente, desvinculado de uma eticidade tradicional
a medida que tem de acompanhar a diferenciacao social e a dinamica de
uma desestruturacdo simbolica da validade a nativitate de normas sociais

60 LUHMANN, 1995; HABERMAS, 2001a, pp. 385-87.
61 O direito penal seria um ambito do bastante “moralizado”: HABERMAS, 2001b, p. 274.
62 HABERMAS, 2001a, p. 252.
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que ndo distinguiam entre sua validade abstrata e a situacional. A multipli-
cidade de situacoes, o acumulo de saber cultural sobre normas e condutas
e a autonomizacao de esferas infensas a uma regulacdo direta mediante
o entendimento linguisticamente mediado ultrapassam as capacidades de
controle de um direito convencional aplicavel a medida de interpretacoes
comuns do mundo, apoiadas em fundamentos metafisicos. Nem por isso
o nucleo normativo antes ocupado por uma legitimidade tradicional que
ora havia substituido aquelas imagens de mundo miticas “super-centradas”
perece. Ele se transforma internamente num processo que pode ser acom-
panhado filogeneticamente até o nascedouro daquelas éticas do dever, de
carater filosofico, que substituiram as éticas da lei, de carater religioso,
tipicas de um nivel convencional.

Essas éticas do dever poderiam, segundo Habermas, ser resgatadas nas
formulacoes do direito natural acerca da integracéo social mediante um Es-
tado de Direito. Neves, nesse ponto, destaca, no que vai na mesma direcao de
Gunther, a existéncia em Habermas de um nivel de direito deduzido® no qual,
apesar do desencantamento das formas tradicionais de integracdo se ter ja
realizado na forma do surgimento de principios com pretensoes universalis-
tas, o direito ainda se assenta em conteudos metafisicos. Esse seria um nivel
que poderiamos, como Ginther, identificar com o estagio 5 de Kohlberg e
que Neves entende como sendo o de uma “transi¢ao Jusnaturalista”®*.

Habermas defende que “com seu modelo de um contrato mediante o
qual todos os sujeitos juridicos, como livres e iguais que sao, regulam sua
vida em comum harmonizando racionalmente seus interesses” o direito
natural racionalista foi a primeira formulacéo a corresponder “a exigéncia
de uma fundamentacao procedimental do direito” a partir de principios
cuja validade ¢é passivel de critica®. Apontando Weber como um dentre
aqueles que, na linha de C. Schmitt at¢ Luhmann, véem no procedimento
nao uma forma moral-pratica de legitimacao, mas uma fonte legitimatoria
que se assenta, em ultima analise, no potencial estabilizador da aceitacao
passiva de uma ordem juridica vigente®®, Habermas acentua a importancia
de uma reconstrucao das formas de integracao social que contemple nao s6

63 Idem, p. 135.

64 NEVES, 2006, p. 252.

65 HABERMAS, 2003a, p. 342.
66 Idem, p. 343.
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0 que Weber chamara uma racionalizacdo formal do direito®”, mas também
uma racionalizacao material®®. Nesse sentido, além de uma positivacao do
direito no rastro de uma autonomizacao da reproducao juridica em relacéo
a fontes ético-materiais, dever-se-ia fazer referéncia a uma generalizacdo
dos valores que deixaria fundamentar o direito sobre a forca universalista
de principios juridicos que poderiam ser materializados em um sistema de
direitos fundamentais sem qualquer carater metafisico®.

Essa generalizacdo dos valores é acompanhada, no rastro de Parsons,
como uma modificacio da forma de reproducdo da Societal Community,
como o socidlogo designava o conjunto das formas de integracao social™.
Para Parsons, o direito ndo poderia, a diferenca do que era para Weber,
ser acompanhado em seu processo de evolucdo apenas desde um prisma
funcionalista de acordo com suas funcdes para a dominacao politica. Com
a passagem para as formas sociais estatalmente organizadas, de nivel con-
vencional, “o direito e o poder politico formam uma curiosa sintese”, ja
que os poderes de sancao do principe ou do funcionario encarregado de
representa-lo hao sempre de se organizar de modo juridico, embora ainda
tenham de recorrer, em ultima andlise a um fundamento tradicional de
legitimidade. Ambos passam, no entanto, a se exigir mutuamente, num
nivel em que surgem

normas juridicas ou programas de decisdo que estdo referidos a casos futuros
possiveis, e que asseguram ex ante pretensoes e direitos; normas juridicas
secundarias que possibilitam a fixacdo e modificacdo de normas primarias
de comportamento; uma organizacdo da administracio que transforma as
pretensoes juridicas ou titulos juridicos que assistem ao individuo em pos-
sibilidades de exercer uma acdo juridica; uma execucio do direito, em que
se baseia a possibilidade de ameacar com sancoes etc’.

A societal community, que antes era integrada por meio de uma moral
tradicional de nivel convencional, ao ver o fundamento de validade de tais

67 WEBER, 1999, pp. 100-16.
68 HABERMAS, 2003a, p. 346.
69 Idem, pp. 253-61.

70 HABERMAS, 2001b, p. 138.
71 Idem, p. 139.

72 Ibidem, p. 139.
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ordens normativas conteudistas ruir, nao pode ter continuidade senao na
forma de uma sociedade civil em que todo e cada um reserva, para si, uma
esfera privada de crencas e padroes morais particulares”. Ha uma desestru-
turacao das imagens de mundo comuns, restando como forma integrativa
apenas um direito a que todos tem de obedecer enquanto agem estrategi-
camente em sistemas de acao que se tornam cada vez mais complexos™.

Esse processo Brunkhorst reconstréi de modo analogo como uma trans-
formacéo das formas de solidariedade que, no entanto, nao precisaria levar
a uma situacao de anomia e corrosao da propria solidariedade. Aponta que,
se em sociedades primitivas, a integracao social se dava num nivel pessoal
e direto, em sociedades complexas os imperativos da integracao sistémica
mediada por meio de controle leva a uma relativa “dessocializacao dos su-
jeitos” (Desozialisierung der Subjekte)”, jogados para um espaco em que as
relacdes sociais sao mediadas por meios de controle generalizado alheios
aos vinculos sociais compartilhados conscientemente. Segundo ele, a dife-
renciacdo funcional, entretanto, seria ao contrario do que parecem querer
alguns, um pressuposto para o surgimento de uma nog¢ao nova e abstrata
de solidariedade, materializada em uma sociedade civil com acesso a ins-
tituicoes politicas proprias daquele direito publico a que Habermas havia
feito referéncia’.

Nessa nova sociedade civil, dar-se-ia, além daquela dessocializacao, a
institucionalizacao do papel de cidaddo em termos de direito publico, cujo
nucleo “constitui os direitos de participacao politica que se tornam efeti-
vos nas novas formas de trafico da sociedade civil” tornada “protegida em
termos de direitos fundamentais™’. Habermas acredita que, na tradicao do
jusnaturalismo, essa idéia de uma inclusao de todos no papel de cidadaos
em uma esfera publica é o tnico fundamento possivel para a legitimidade,
que se vé de todos os lados atacada. Se remontarmos a diferenciacao das
esferas de acdo na forma daquele desacoplamento entre sistema e mundo
da vida, podemos realizar um mapa das formas de integracao do individuo
a sociedades modernas em que a societal community se desfez de formas

73 Para uma analise da vida intima como esfera privada, também uma consequéncia desse processo, ver:
BEM-PORAHT, 2004.

74 HABERMAS, 2001a, p. 254.

75 BRUNKHORST, 2001, pp. 605-12.
76 Idem,p. 611.

77 HABERMAS, 2001b, p. 140.

04_PUC_revista direito 35_rp.indd 168 22/7/2010 15:16:40



04_PUC_revista direito 35_rp.indd 169

O Estado de Direito como meio racional de integragdo em sociedades
complexas: a evolucdo do direito moderno em Jirgen Habermas 169

centradas de integracao social. No quadro abaixo™ podemos ver como os
individuos podem se integrar em diferentes esferas as quais correspondem
diferentes papéis sociais.

Quadro 1

Mundo da vida Relacoes de intercambio Sistemas autonomizados

1)Trabalhador
<—

Forca de trabalho

e
Esfera privada Economia capitalista
Salario

4—

2)Consumidor

R —
1)Cliente

_—

Impostos
4—
Esfera da opinido publica Servicos e regulacdes nis-
— tracdo burocratica

2)

Cidadao

_—

Ad-

mi-

De um lado, vemos como se dariam as relacdes entre o mundo da
vida representado pela esfera privada e um sistema economico capitalista
autdonomo em que cada um pode agir conforme a fins dentro dos limites
de um direito privado, segundo os papéis de 1) trabalhador que aporta
para o sistema sua forca produtiva e recebe em troca remuneracéo, ambos
podendo ser quantificados mediante o meio dinheiro, e de 2) consumidor,
desde o qual o individuo ndo é questionado acerca de suas preferéncias
pessoais e acerca do modo pelo qual decide agir em um mercado regulado
de modo conjunto. Ou seja, uma esfera de privacidade em que pode agir
estrategicamente sem ter de dar justificacoes para cada acao, elaborando a
sua propria identidade™.

De outro lado, vemos as relacoes em uma esfera publica na qual os
agentes tém de prestar contas de sua conduta em um discurso publico ca-
pazes de oferecer na posicdo de 2) cidaddos o influxo de opinides que dao

78 Quadro adaptado de: HABERMAS, 2001a, p. 454.
79 COHEN, 1996.
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legitimidade a um Estado administrativo, o qual, por sua vez, oferece-lhes
decisoes politicas regulativas, assim como prestacoes positivas — na forma
de servicos publicos — os quais garantem a sua lealdade (de massas) na
posicao de 1) clientes®.

O direito moderno s6 pode cumprir funcoes de integracao social em
sociedades modernas sem eticidade material “se, como lugar tenente de
uma societal community transformada em sociedade civil pode conservar na
nova forma abstrata de uma pretensao crivel de legitimidade a pretensao
de solidariedade herdada™'. Para Habermas, “essa promessa é cumprida
pelos sistemas juridicos modernos mediante uma generalizacdo e uma con-
cretizacdo do papel de cidadao™, algo que s6 pode ser percebido de um
modo destranscendentalizado na forma que tomam os direitos fundamentais
nas constituicoes de Estados de Direito historicos®.

Isso possibilita uma associacao entre a teoria da evolucéo social e a his-
toria concreta da modernidade ocidental em que se passou a positivacao
do direito nos termos da constitucionalizacdo de um catdlogo de direitos
fundamentais capaz de garantir tanto a autonomia privada da esfera priva-
da como o status de cidadao auto-legislador engajado na esfera publica. O
Estado de Direito ¢, de tal forma, defendido como a tnica esfera de regu-
lacdo que pode, a0 mesmo tempo, herdar os componentes da legitimidade
de forma, agora, transparente aos implicados, associando-os a complexida-
de de uma reproducéao social cada vez acelerada e especializada.
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