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No intuito de reconstituir as suas forgas, a
doutrina juridica procura se inspirar em prestigiosos
autores estrangeiros de relevo. Uns invocam Schmitt,
outros Miiller, outros ainda Wittgenstein ou Austin, al-
guns Bobbio ou Ross... Cada um traduz o “seu” autor
para coloca-lo na paisagem universitaria. E alids o caso
de Habermas, fartamente citado por uma espécie de
reflexo pavloviano, sendo que, na linguagem universita-
ria, destacam-se as palavras “deliberagao”, “principio de
discussao”, e mais ainda, “espago publico”! A doutrina
constitucional ndo €, decerto, a Unica a ser atingida pelo
que David Fonseca, que esta preparando uma tese sobre
este assunto, chama de “efeito Habermas”; o professor
Bodo Pieroth mostra, aqui, “a contribuicdo essencial a
disciplina do direito constitucional alemao do livro Direi-
to e Democracia”, livro este que o professor Michel Ro-
senfeld qualifica “de obra de referéncia”. E esta Revista
ainda poderia ter acolhido juristas canadenses, belgas,
italianos, espanhois prestes a testemunhar a influéncia
dos trabalhos de Habermas sobre o pensamento consti-
tucional canadense, belga, italiano ou espanhol; o “efeito
Habermas” nao é uma especificidade francesa; interessa
ele o conjunto da comunidade juridica. Ja era tempo,
portanto, de os juristas darem-se tempo para refletir
sobre a natureza, a extensao, a realidade ou o valor des-
te efeito.

Nao é se admirar, a priori, ver juristas apropria-
rem-se dos Ultimos escritos de Habermas. Sem duvida,
a sua formagao e o seu percurso podem surpreender.
Herdeiro deslocado da famosa Escola de Frankfurt, cujo
pensamento se alimentava tanto da filosofia quanto da
sociologia, da historia, da economia ou da psicanalise,
Habermas, ele mesmo, confessou que era “leigo em di-
reito”. E esta confissao pode fortalecer a convicgao dos
que duvidavam de que um nao jurista pudesse trazer um
questionamento, conceitos, e reflexdes, isto €, um saber
pertinente e Util para os juristas.Todavia, o fato de ele ter
confessado, apos exame das sutilezas de diferentes cién-
cias sociais, o seu interesse pelo direito, pode também
lisonjear os juristas, que sdo mais afoitos ao ver a sua
disciplina negligenciada, olvidada, ou até mesmo abando-
nada.Tanto assim que Habermas confere ao direito uma
fungao relevante na constituicao e na vida das socieda-
des: ndo ¢ ele somente um conjunto de técnicas ou de
meios de governar, é antes, e sobretudo, “um medium de
integragdo social”, e, decerto, o mais determinante no
periodo contemporaneo, ja que, diante do fracasso ou
do esgotamento dos demais mecanismos de integracao,
o direito é o que “ainda traz alguns meios pra manter
unidas as sociedades complexas e centrifugas, que sem
isso se desagregariam”. E, ndo satisfeito de por o direito
nesta posi¢ao vantajosa, Habermas reconstruiu uma te-
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oria do direito com base no principio de discussido que
da sentido a sua teoria critica da sociedade.

Na entrevista que Jirgen Habermas teve a fi-
neza de conceder a revista, esclarece ele o que cons-
titui, ao seu ver, a questao central do direito moderno:
“de onde provém a forga que gera a legitimidade do
processo democratico?”’. Em outros termos, de forma
mais explicita, a questao da legitimidade da legalidade.
Sobre este assunto, cada um conhece as duas doutri-
nas digladiando, as quais sempre opoem os mesmos
argumentos. A postura positivista remete a questao
da legitimidade para a filosofia, considerando que no
direito a legitimidade esta absorvida pela e na legali-
dade: é considerada legitima toda decisao tomada em
conformidade com o sistema juridico positivamen-
te estabelecido. A postura jusnaturalista nao afasta a
questao da legitimidade do ambito da reflexao juridica,
considerando, desta forma, que as razdes do direito
nao se esgotam pela e na legalidade: é considerada
legitima toda decisao tomada de acordo com a ideia
de justo. Ou seja, por um lado uma decisao legal é,
consubstancialmente, uma decisao legitima; por
outro lado, uma decisdo legal pode nao ser legitima.
Para os positivistas, a legalidade é o uUnico critério da
legitimidade de uma decisdo; para os jusnaturalistas, a
legitimidade é pensada como sendo, ao mesmo tempo,
a fonte e a regra de julgamento da legalidade.

Seria, sem duvida, preciso apresentar cada uma
destas duas posturas de acordo com as suas nuances
respectivas, sendo que cada autor pinta do seu modo o
quadro do Direito e da lei. No entanto, consideradas de
forma essencial, estas duas atitudes doutrinarias distin-
guem-se pela resposta dada a questao que elas compar-
tilham, a de um algo exterior a lei. Para os positivistas,
o pensamento n3o é uma condi¢do necessaria a com-
preensao e a legitimidade da lei, ndo estando situado o
direito senao nas regras e solugdes estabelecidas pelo
legislador e o juiz (Terré, 1992). Para os jusnaturalistas,
ao contrario, este algo exterior ao direito configura este
lugar de provem a razao juridica destas regras e solu-
¢oes positivas. Adotar uma ou outra destas posturas
impacta, evidentemente, o exercicio do oficio de jurista,
bem como a maneira de contemplar uma questao que
esta sendo objeto de um tratamento juridico.A eutana-
sia, a indenizacdo das criangas nascidas com deficiéncia,
o casamento e a adogao pelos homossexuais, sao exem-
plos recentes sobre os quais positivistas e jusnatura-
listas se opuseram, da mesma forma que dara ensejo a
novo embate entre eles o atual caso relativo a realiza-
¢ao de testes DNA visando provar a filiagdo para que
seja concedido o reagrupamento familiar. Conforme

entendimento do jurista positivista, desde que estes ca-
sos tenham sido decididos de acordo com as regras de
procedimento vigente — exercicio do direito de emenda
parlamentar em relagao a um projeto de lei, debate em
comissao e discussao publica durante a sessao, voto em
termos idénticos apos instalagio de uma comissio mista
parlamentar — e de acordo com os principios do direito
escrito — consentimento necessario da pessoa, identifi-
cagdo submetida a previa autorizagao do juiz judiciario,
guardiao das liberdades individuais — nao teria como,
em direito, impugna-los. De resto, este mesmo jurista
positivista podera criticar; e até mesmo condenar, esta
utilizagao da biologia como elemento de prova de uma
filiacdo, mas nao em nome do direito, e sim em nome da
ética, da filosofia, da religiao ou de todos outros lugares
que nao sejam o lugar juridico. Esta dissociagao é preci-
samente o que os jusnaturalistas rechagam, consideran-
do eles, sem duvida, permanecer no campo do direito, e
continuar a exercer o oficio de jurista, quando apreciam
a legitimidade dos testes DNA, verificando que estes
respeitam ndo somente as regras da legalidade formal,
como também o principio de justica.

Até aqui, a posigao tedrica de cada escola é cla-
ramente identificada: seria, contudo, arriscado concluir
sobre a existéncia de uma posigao pratica tio clara.
Com efeito, um jurista positivista, embora permane-
cesse no campo do direito, poderia sustentar que os
testes DNA nao estivessem conforme com os varios
principios do direito escrito: com o principio de igualda-
de, vez que acarretam uma discriminagao juridica entre
diversas filiagdes; com o principio do respeito a vida
privada e familiar, jo que representam uma ingeréncia
na intimidade de uma familia, arriscando comprometer
os lagos familiares; com o principio de razoabilidade ja
que configura uma ofensa aos principios anteriormente
indicados, que ¢é objetivamente desproporcional em re-
lagao a garantia de seguranca esperada. Da mesma for-
ma, um jurista jusnaturalista, ao buscar fora do direito
a legitimidade da regra submetendo o reagrupamento
familiar dos estrangeiros a prova da filiagao genética das
criangas, poderia encontrar na natureza o motivo do
privilégio concedido a familia natural em detrimento
da familia social, bem como na ideia de justica a razao
de uma regra destinada a combater as fraudes na imi-
gragao. Por outras palavras, tudo se confunde, ja que
a legitimidade da legalidade dos testes DNA pode ser
admitida ou contestada tanto do ponto de vista do di-
reito positivo quanto do direito natural; isso porque, no
ambito do direito natural, diferentes sao as concepgoes
da natureza e da ideia de justica, sendo também varios,
para o direito positivo, os principios de direito a serem
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escolhidos como referéncia, assim como as interpreta-
¢oes dos enunciados a serem conferidas.

O proposito de Habermas é de oferecer uma
alternativa a esta oposigao recorrente entre positivis-
mo e jusnaturalismo. Sustenta ele no seu livro Direito
e Democracia, que é impossivel encontrar na Nature-
za, no Sagrado ou em outra forma de transcendéncia,
o fundamento da validade das regras postas, bem como
de se ver na positividade do direito um fato que é sufi-
ciente para assegurar a sua legitimidade. Que todo ho-
rizonte metafisico tenha desaparecido das sociedades
contemporaneas, que Deus, a Natureza ou a Sociedade
permanegam em siléncio — ou fagam barulho demais —
que o mundo seja desencantado, nao significa que nao
haja mais nada para validar a lei e que os homens sejam
condenados a factualidade do direito. Inserindo, todavia,
a sua reflexao numa perspectiva poés-metafisica, Haber-
mas s6 pode propor uma reconstrugao da racionalidade
juridica no horizonte do mundo pratico dos homens, e
nao na verticalidade do mundo misterioso das formas.
E neste limite programético — ndo se satisfazer com
a factualidade do direito, sem, no entanto, reinventar
uma metafisica juridica — que ele faz do principio de
discussao o modo de produgao da legitimidade das re-
gras legais. As formulas habermasianas sao conhecidas:
“sao validas estritamente as normas de acdo sobre as
quais todas as pessoas suscetiveis de serem implicadas,
de uma maneira ou de uma outra, poderiam chegarem
a um acordo enquanto participantes de discussoes
racionais” (Habermas, 1997, p. 123); “a legitimidade das
regras depende da possibilidade de estas atenderem as
suas exigéncias de validade normativa pela discussio”
(Habermas, 1997, p. 44).

Pelo fato de ser o cerne da teoria do direito
de Habermas, este principio de discussio é também
o cerne das controvérsias doutrinais, como & o caso
neste volume da Revista com a contribuicao de Olivier
Cayla. Em preludio a estes debates mais aprofundados,
seria, sem duvida, exagerado considerar que o Haber-
mas tivesse uma concepgao ingénua ou/e idealista da
discussao. Infere-se dos seus escritos, com efeito, que
o principio de discussao apenas desempenha este pa-
pel de legitimagao desde que atendidas duas condigoes.
Em primeiro lugar, a sua institucionalizagao: Habermas
nunca asseverou que fosse qualquer forma de discussao
que poderia realizar a fung¢ao legitimadora; enfatizando
a importancia do direito, afastou ele as formas moral,
primaria ou civil da discussao, de modo a unicamente
escolher a forma juridica. Ou seja, a discussao s6 pode
configurar um principio de julgamento da legitimidade
do direito estabelecido se esta discussao se desenvolver

nas e pelas instituigdes, se for ela garantida juridicamen-
te e se realizada por meios juridicos. “Somente quando
enveredada na via da institucionalizagao que possui uma
forma juridica, esclarece Habermas, que o principio da
discussao haveria de tomar a forma de um principio de-
mocriatico, o qual, entdo, confere uma forga legitimado-
ra ao processo de instauragao do direito”. Em segundo
lugar, a sua abertura conflituosa. A discussao nunca foi
apresentada como esta pratica angélica em que se de-
fendem argumentos de boa fé, fora das intengdes ma-
liciosas ou das manipulagoes; insere-se, ao contrario,
numa rede de lutas entre diversos atores, que Haber-
mas descreve no capitulo VIl de Direito e Democracia, a
discussao acolhe plenamente a desobediéncia civica, e
sempre deixa em aberto a controvérsia, ja que nunca
encerra definitivamente um conflito, sendo o conteldo
normativo de uma regra regido pela acao legitimadora
de uma discussao, cuja caracteristica principal é de per-
manecer indefinidamente aberta.

Destarte, o principio de discussao cria uma
nova racionalidade juridica que, para o pensamento
habitual, gera um paradoxo, na medida em que sob a
sua acao a racionalidade juridica de uma regra, ao ser
produzida pela discussdo nas formas do direito, resulta
do fato de nunca ser transformada em fetiche, e de,
portanto, sempre ser retomada pela discussao. Em ou-
tros termos, deliberadamente mais acirrados, uma re-
gra é juridicamente racional quando integra, mediante
o seu modo discursivo de fabricagao, que ela poderia
ter sido e que ela, eventualmente, podera ser outra:
pois, desta forma, assume ela o carater necessariamen-
te limitado da razao humana.

De todas as tentativas filosoficas empreendidas
para resgatar o pensamento do direito da oposigao re-
corrente entre positivismo e jusnaturalismo, a de Jiirgen
Habermas nao ¢, talvez,“a melhor”. Nao entanto, nao ¢
tampouco a pior, sendo portanto do interesse do jurista
de sempre confrontar as suas certidoes as questoes que
ela levanta.

Entrevista com }iirgen Habermas

Dominique Rousseau (D.R.): Ha varios anos
a sua reflexao versa sobre o Direito. Seu trabalho tem
versado sobre problematicas filosoficas, linguisticas, his-
toricas, psicanaliticas, entre outras... Como é que acon-
teceu de debrugar-se sobre o Direito?

Jiirgen Habermas (J.H.): De fato, mantenho
interesse pelo direito desde 1957, quando, na ocasiao
da preparagao da introdugao “Student und Politik”, in-
teressei-me a controvérsia travada no seio da teoria
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do Direito Publico durante a Republica de Weimar. A
discussao que opunha entao Hans Kelsen, Carl Schmitt,
Rudolf Smend e Hermann Heller, continuava ainda, de-
pois da guerra, a determinar os temas da confrontagao
entre Ernst Forsthoff e Wolfgang Abendroth (na oca-
sido do congresso dos professores de Direito Publi-
co, em 1952). A conferéncia inaugural que ministrei na
Universidade de Marburg trata do rompimento entre
o direito moderno da razao e a tradigdo da politica
de Aristoteles (que, na época, foi defendida por Leo
Strauss e, conforme os moldes de Hegel, por Joachim
Ritter). Na minha obra “Theorie und Praxis” (1963), os
temas do direito natural e da revolugao desempenham
um importante papel, ao lado do tema marxista. Des-
de a realizagdo de “Strukturwandel und offentlichkeit”
(1962), ocupei-me continuamente do Estado de direi-
to democratico, e sobretudo, das suas condi¢cdes de
legitimidade. Se eu nao tivesse tratado a questao da
legitimidade da legalidade, eu nao teria tido, talvez, a
motivagao suficiente para aprofundar, mais tarde e de
forma mais sistematica, meus conhecimentos na area
da teoria do direito, tal como o fiz a partir de meados
dos anos oitenta.

D.R.: Os juristas e filésofos do direito dividem-
-se, via de regra, em duas grandes escolas, os que pen-
sam que nao ha direito fora do direito estabelecido pelo
Estado, e os que alegam que o direito existe fora do Es-
tado. Pensa o senhor que é possivel sair desta oposicao
recorrente entre positivismo e jusnaturalismo?

J-H.: Sim. E é um dos meus objetivos em “Fakti-
zitat und Geltung”. Pois na Alemanha as duas escolas
fracassaram. De um ponto de vista politico, foram prin-
cipalmente os positivistas que, durante os anos vinte,
defenderam a constituicio democratica. Porém, devi-
do as suas teorias, lhes faltou argumento contundente
quando foram obrigados, no limiar dos anos trinta, a
criticar a transformagao totalitaria da constituicao por
maiorias eleitas. Face a tal insucesso, vivido antes da to-
mada de poder pelos fascistas, houve como reagao, de-
pois da Segunda Guerra mundial, o uso do direito “supra
positivo”. Mas este uso também nio logrou éxito vez
que foi com fulcro no direito natural que a Corte cons-
titucional, recém-criada, justificou decisGes reacionarias,
ao se referir a uma “ética dos valores” da época. O di-
reito natural classico pode ser instrumentalizado para
finalidades duvidosas, ja que se pode conferir qualquer
tipo de coisa ao valor “natural”.

D.R.: Se a legitimidade das regras de direito nao
se baseiam no fato de terem sido adotadas pelos eleitos
do povo, nem sequer no fato de serem elas conforme a
uma moral superior e exterior ao sujeito, o que poderia
ser o fundamento nao factual e nao metafisico da legiti-
midade das regras de direito?

J-H.: Penso que as revolugoes na América e na
Franga, no final do século XVIIII, deram uma resposta
“performativa” a sua indagacao. Na verdade, as demo-
cracias modernas nao se distinguiam dos seus precur-
sores republicanos da Antiguidade pelo simples fato de
irem ao extremo, e isso de forma igualitaria e universal,
do conceito de autodeterminagao, ao introduzir a nova
ideia de “soberania popular”. Destacam-se elas, antes
de tudo, pela ideia de uma constituicao juridica desta
pratica de autodeterminagio: a soberania popular deve
primeiro ser constituida por uma lei fundamental que
garanta as mesmas liberdades para todos os cidaddaos. O
proprio ato de outorgar uma constituicio € concebido
como um ato de formacio da vontade democratica, mas
enquanto pratica guiada pela razao.A ideia da fundagao
de uma associagao de parceiros em direito, livres e iguais,
inscreve-se nela. Da mesma forma, faz parte dessa ideia
a condigao previa, em nada trivial, que os participantes
ja disponham dos meios do direito positivo. E, portanto,
nesta perspectiva que, no que diz respeito a ideia de
“auto legislacao razoavel”, Rousseau e Kant reuniram
as duas fontes de legitimidade passiveis de nos conven-
cer e nos servir quanto as condi¢oes de um pluralismo
ideologico: a soberania do povo e o “reinado das leis”, e
isso na forma que representa o direito moderno.

Se se pretender ultrapassar o positivismo juridi-
co e levar em consideragao a legitimidade que uma or-
dem juridica democratica reivindica, ndo precisariamos
nem da religiao, nem da metafisica. Bastaria implementar
o sentido performativo da pratica constituinte, isto &,
responder passo a passo a seguinte pergunta: que direi-
tos devem os atores outorgar-se mutuamente para eles
mesmos quando pactuaram, de comum acordo, realizar
as suas intengdes de uma comunidade politica de pes-
soas livres e iguais, através os meios do direito positivo®.

D.R.: Embora seja comum inclui-lo na linha de
pensamento de Rousseau e de Kant, o senhor parece
substituir o modelo do contrato social por aquele do
acordo celebrado por meio da discussao. Qual diferen-
¢a ha entre “contrato social” e “acordo celebrado por
meio da discussao’?

? Neste contexto, permito-me remeter-vos para um ensaio em que resumo, em poucas paginas, as ideias desenvolvidas no capitulo Il de “Faktizitit und Geltung”

(Habermas, 2001, p. 146-151).
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J.H.: “O estado de natureza” é unicamente po-
voado de egoistas esclarecidos/individualidades egoistas
esclarecidas que tomam decisdes inteligentes de acordo
com as suas preferéncias pessoas. Desta forma, o con-
trato social, concebido com base no modelo do direito
privado — isto ¢, um acordo geral de cada um com to-
dos —, s6 pode ratificar uma convergéncia ja existente
entre os interesses especificos de cada um e os inte-
resses, igualmente egocéntricos, dos demais. Este con-
senso configura um “modus vivendi” incerto, ja que as
constelagoes de interesses podem mudar em qualquer
momento. Hobbes resolveu essa dificuldade pela forma
da submissao dos cidadaos num regime absolutista. In-
versamente, Rousseau e Kant resolveram esta dificulda-
de com base nos critérios de equidade que levam cada
uma das partes contratantes a somente regulamentar
os interesses desejados por elas. Ao mesmo tempo que
debatem, e com a intencao de submeter a si proprios as
leis convencionadas, os participantes do acordo recor-
rem a razao pratica; nao somente ao utiliza-la de forma
pragmatica e inteligente, como também de forma nor-
mativa (de um ponto de vista ético, juridico e moral).

D.R.: O principio de discussdo estd, portanto,
no cerne da sua teoria do direito! Como é que este
principio pode estar no fundamento da legitimidade do
direito?

J-H.: Tocamos aqui a questio central: de onde
provém a forga que gera a legitimidade do processo de-
mocratico? Percebemos que uma decisao democratica
¢ ilegitima quando viola uma destas duas condigoes: ou
a decisao nao inclui todos aqueles suscetiveis de serem
afetadas por ela, ou as decisdes nao dependem de um
processo de discussao baseado na razao.A jungao entre
uma participagao de todos, iguais em direitos, com uma
racionalidade suposta, construida sobre a estrutura da
formagao da opinido e da vontade, é o tipo de combina-
¢ao que explica o crédito de legitimidade atribuido ao
processo democratico. Ademais, essas duas condigoes
s6 podem ser garantidas, de um ponto de vista social e
material, mediante uma institucionalizagao juridica do
processo. Ou seja, por um lado, pela participagao po-
litica universal, pela representagao equitativa, por uma
regulamentagao pormenorizada das responsabilidades
politicas, por delegagdes, etc. ; por outro lado, por uma
formagédo da opinido pluralista no espago publico e um
controle do poder pelas midias, por uma preparagio a
tomada de decisao por meio da concertagao no seio
das instituigoes legislativas, jurisdicionais, governamen-
tais, administrativas, etc. O processo democratico se
nutre, como qualquer outra agao legal, da estrutura

igualitaria e da forga obrigatoria do Direito. Mas antes
de tudo, aproveita-se ele — o processo democratico —
do potencial racional de uma forma de comunicagao,
institucionalizada pelo Direito, que se adapta a mobi-
lizacao e ao livre-cambio de sujeitos, de tomadas de
posicao e de informagoes, e que da lugar, na esfera pu-
blica, ao limite, sem obrigacao, de oferecer o melhor
argumento possivel.

A vontade democratica ndo pode simplesmente
justificar a sua legitimidade pelas normas fundamentais
da constituicao, pois esta deve ela mesma ser realizada
por meio de um processo democriatico. E por isso que
se considera o processo de criagio como uma iniciativa
nao somente inclusiva, como também discursiva. Além
de que, presume-se que o constituinte é ciente des-
tas duas condigoes, improvaveis e retrospectivamente
imaginadas num estado de natureza, que s6 podem ser
preenchidas parcialmente e duradouramente cumpridas
num mundo real por meio de uma institucionalizagao
juridica adequada.

D.R: Na sua reflexao sobre a democracia, o direi-
to assume um papel especialmente importante. Como é
que o senhor considera este papel em relagao a outros
elementos, como a religido, o social, as midias, etc.?

J-H.: O direito moderno desempenha, que eu
saiba, pelo menos quatro fungdes em que nao pode ser
substituido por outras midias. Os direitos se adaptam
as liberdades individuais. Tanto é assim que o direito
moderno determina o seguinte principio:tudo o que nao
for explicitamente proibido é permitido. Este principio
derruba a moral que, por sua vez, parte do principio dos
deveres, e que s6 deduz os direitos pela reciprocidade
que estes mantenham com os deveres. Este principio
deflagra, também, grandes energias, por exemplo no
mundo da economia, através dos atos pelos quais cada
um age no seu proprio interesse. Por outro lado o direito
moderno, por ser ratificado pelo Estado, configura
um meio de repertoriar e de tornar obrigatérias
determinadas exigéncias de ordem moral. Com efeito,
um direito que circule na totalidade da sociedade so
isenta cada um dos seus membros de forma limitada a
realizacao de um comportamento moral esperado, ou
o cumprimento das obrigagoes que devemos respeitar
no ambito das nossas relagSes pessoas com os outros.
Ademais, o direito, fixado pelo legislador politico,
pode ser modificado em qualquer momento. Através
desta flexibilidade que, evidentemente, nao ¢ ilimitada
no ambito da totalidade juridica, o direito moderno
aparece como um meio de organizar e de moldar a
realidade politica. Sob a forma do direito constitucional,
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o direito moderno constitui, finalmente, uma jungao
entre a moral e a politica, elemento indispensavel para
a ordem democritica e juridica. Esta ordem assenta-se
no acordo dos cidadaos, adquirido sem restrigao, sendo
que esses cidadaos podem identificar-se, por suas livres
vontades, com os principios fundamentais do sistema
politico a que pertencem (& por isso, por exemplo, que
considero delicado tornar o voto obrigatério). Por fim,
podemos esperar dos cidadaos que reconhe¢am os
“constitucional essenciais” (principios fundamentais da
constituicdo) no sentido de uma “ethics of citizenship”
(uma ética da cidadania), porque, e na medida em que, os
principios da constituicao expressam contetdos de uma
ordem puramente moral na linguagem do direito posi-
tivo. Por exemplo, na forma dos direitos fundamentais
classicos, que possuem um conteldo exclusivamente
moral embora representem, num aspecto formal, direi-
tos fundamentais tutelados pela via judicial.

D.R.: Lhe é comumente atribuida uma visao idi-
lica da discussao. Qual a sua resposta a estas criticas?

J.H.: Penso que estas criticas desconhecem o
conjunto complexo do sistema politica dos quais os
processos de concertagdo e de decisoes, especificadas
as suas fungées, fazem parte. E assim que, por exemplo,
a vida politica publica, em que prevalecem os meios de
comunicagao social, com os seus diversos atores, to-
dos envolvidos numa estratégia, representa apenas um
elemento, embora relevante, no meio de um processo
democratico complexo que se ramifica entre a socie-
dade civil e o eleitorado, os grupos de interesses dos
sistemas funcionais da sociedade e as instituicdes do
Estado (como os tribunais e os parlamentos, as admi-
nistragdes e os governos). Mesmo em condigdes ide-
ais, continuando com o mesmo exemplo, este circuito
de comunicagdo cadtico da vida politica publica tém
como Unico objetivo garantir que os temas relevantes
e as informagoes necessarias sejam discutidos, que so-
lucoes adequadas sejam propostas, e que as tomadas
de posicao que delas resultam sejam explanadas com
os seus argumentos pro e contra. O dever da delibe-
ragao politica, que vai além de tudo isso, esperamos
que seja apenas cumprido pelos 6rgios deliberativos
que, como os parlamentos ou os tribunais, funcionam
de acordo com um regimento estrito, e desempenham
diversas fungdes, ao aplicar os principio da distribuicao
das tarefas.

D.R.: Toda ideia de democracia precisa de insti-
tuicoes para se realizar sob pena de nao passar de uma
mera ideia. Por exemplo, a democracia representativa
realiza-se por meio do regime parlamentar e da separa-
¢ao dos poderes. Quais instituicdes tem imaginado para
o que o senhor chama de “democracia radical”?

J-H.: Uma “democracia radical” significa, para
mim, melhor realizar o objetivo que Estado de direito e
democratico deveria cumprir desde o inicio, quer seja,
avangar mais na exploragiao do contelido normativo do
“sistema dos direitos” devido as condicdes historicas.
Vejo também formas mais eficientes de uma participa-
¢do politica, bem como uma representagio mais ade-
quada, que em caso algum aniquilara as estruturas ja co-
nhecidas de uma organizagao da separagao dos poderes
e das suas interdependéncias. No entanto, hoje, somos
antes confrontados com o problema de uma defesa da
substincia democratica dos sistemas de ordens existen-
tes. Minha interpretagao, baseada na teoria da discussao,
que propus sobre um “design” geral dos Estados demo-
craticos, no “Faktizitat und Geltung”, busca evidenciar
o objetivo democratico destas instituicoes. Parece-me
que este sentido esta se perdendo num processo de
globalizagao que desloca o equilibrio entre o mercado,
o poder politico e a solidariedade no seio da sociedade
de uma forma unilateral em prol da economia. Neste
contexto, poderia me referir aos seguintes exemplos: a
comercializacdo das midias, as lutas eleitorais, cada vez
mais politicas, enquanto os partidos ganham dimensao
nacional, a falta de controle democratico de decisoes
que, devido a um deslizamento das competéncias no
nivel europeu e internacional, fogem do debate publi-
co, ou a privatizagao de alguns setores, outrora sob o
poder da soberania do Estado, como os transportes pu-
blicos, a energia, a salide, até mesmo o exército em caso
de guerra (no Iraque, os Estados Unidos usam menos
as suas forgas armadas do que as forgas de seguranga
privada). E constato também o fato de que o Estado
esta sendo sacrificado em nome da seguranga interior!
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