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participativa centrada no procedimento do processo comunicativo.
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1. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE EM JURGEN HABERMAS

Para Habermas a jurisdicdo constitucional, que se baseia no ordenamento
juridico, tem como orientacdo principios de natureza ética e moral, com aintengéo de
impedir o estabel ecimento de ordenamentos juridicos como o nazista e o fascista que
praticamente aboliram os direitos fundamentais. Com esse objetivo ele propde uma
re-moralizagdo do Direito, cujas normas juridicas teriam como vetores parémetros
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éticos que sinalizariam o contorno geral do seu contelido. Os argumentos morais
seriam inseridos dentro do ordenamento por intermédio dos principiosjuridicos.*

1.1) Nogdo de Razdo Comunicativa

A raz8o comunicativa pode ser situada como representante da filosofia
pos-positivista, na sua tentativa de superacdo da filosofia analitica kelseniana,
fundamentada na razéo no ambito do discurso prético. A filosofia analitica kelseniana
pode ser definida como a filosofia cujo método fundamental é a analise, com o escopo
de resolver qualquer raciocinio mediante silogismos, que constituem suas premissas
evidentes, buscando as provas necessérias no proprio silogismo.? Por sua vez, 0s
silogismos sdo pressupostos que através de raciocinio dedutivo desencadeiam outros
pressupostos de forma inexoravel .

A base da filosofia juridica de Habermas reside na comunicagcdo humana,
especificamente no conceito de razéo comunicativa. Em uma sociedade multicultural
onde os homens vivem hodiernamente, os processos de comunicagéo sdo de capital
importancia, tanto para a estabilidade social como para a solugéo dos litigios.

A esséncia desse conceito € o deslocamento da racionalidade e da legitimidade
do sujeito para o procedimento da producdo normativa, garantindo a previsibilidade do
processo comunicativo. Enquanto, no positivismo juridico a racionalidade esté centrada
No juiz, narazao comunicativa a racionalidade esta centrada no processo argumentativo,
por meio do debate entre os argumentos que alicercam as estruturas normativas.

Os argumentos estabel ecem racionalidade as decisfes judiciais, assegurando a
previsibilidade do procedimento, eliminando a surpresa da escolha de um argumento
gue ndo fora por €le previsto. A argumentacdo forma uma ilusdria justificacéo para
as decisfes judiciais, com se fosse 0 seu principa esteio, esquecendo que muitas
vezes sd0 as deci sbes que justificam a argumentagao escol hida.

A raz&o comunicativa difere do fundamento da razéo centrada no sujeito, que é
caudataria do movimento racionaista, configurando-se como aferramentaimprescindivel
da modernidade. A raz&o centrada no sujeito permitiu a emancipagdo do pensamento
critico, sem as amarras da doutrina teocrética da Igreja, incentivou o humanismo,
colocando o homem como centro dos acontecimentos. Ela tem como sua principal
caracteristica a auto-referéncia no ser cognoscente, a despeito da relagdo com o objeto
cognoscivel.

T HABERMAS, Jirgen. Fatti e Norme. Contributi a uma Teoria Discorsiva Del Diritto e Della Democrazia.
Trad. Leonardo Ceppa. Milano: Edizione Guerini e Associati, 1996. p. 313.

2 Nicola Abbagnano assim define Filosofia Analitica: “Em geral, uma disciplina ou uma parte de disciplina
cujo método fundamental é a andlise. Aristételes chamou de andlise a parte da | 6gica que visa resolver qualquer
raciocinio nafiguras fundamentais dos silogismos (Primeiros andliticos) e qualquer prova nos préprios silogismos
€ Nos primeiros principios, que constituem suas premissas evidentes (Segundos andliticos)”. ABBAGNANO,
Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducéo: Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 54

® Nicola Abbagnano também define silogismo: “ Essa palavra que naorigem significava célculo e eraempregada
por Platé@o para o raciocinio em geral, foi adotada por Aristételes para indicar o tipo perfeito do raciocinio
dedutivo, definido como um discurso em que, postas algumas coisas, outras se seguem necessariamente”.
ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducdo: Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 896.
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A razéo comunicativa ndo tem o propdsito de sepultar os avancos do movimento
racionalista, muito pelo contrério, ela visa permitir um avanco nos seus postulados,
mantendo o mesmo potencia critico. Ambos sdo movimentos raciondistas, o primeiro,
com a razdo desenvolvida a partir do procedimento do processo comunicativo e o
segundo, com arazdo centrada no sujeito.

A teoria de Habermas parte de um processo comunicativo, em uma relacdo
interpessoal, naqual se estabelecem avaliagBes do préprio sujeito e do alter no processo
comunicativo. A sua caracteristica preponderante € a substancia procedimental, em
que a previsibilidade e racionalidade da comunicagdo sdo garantidas por certas regras,
anteriormente estabel ecidas. Esses principios que orientardo o processo comunicativo
devem ser principios gerais de racionalidade e valores éticos, a partir dos quais estes
orientam a estrutura dos argumentos empregados.

O discurso utilizado no processo de comunicagdo ndo pode ser aleatério,
mas um discurso racional, pautado por parametros pré-fixados. Explica Habermas:
“E “discurso racional” é toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade
probleméticas, na medida em que €ele se realiza sob condigdes da comunicacdo que
permitem o movimento livre de temas e contribuicdes, informacdes e argumentos no
interior de um espago publico constituido através de obrigacBes ilocucionérias.
Indiretamente a expressdo refere-se também a negociagdes, na medida em que estas
S30 regul adas através de procedimentos fundamentados discursivamente” .

A validade das decisfes judiciais tem que estar calcada na fundamentagcdo do
argumento gque consiga 0 maior assentimento da sociedade civil. Todavia, para que
esse argumento possa auferir uma densa legitimidade € necessario que €ele possa ser
discutido por amplos setores da sociedade, possibilitando a critica para a sua melhoria.

2. ACONCEPCAO DE DIREITO EM HABERMAS

Habermas busca a superacdo da concepcdo de Direito cléssico, que tem como
caracteristica a legalidade, a positividade e o formalismo. Legalista na medida em
que o padrdo normativo determinante é a lei, por sua vez representante da soberania
popular. Positividade no sentido de que as normas devem ser escritas para
possibilitarem um maior grau de seguranca juridica. E formalismo que se fortalece
com a sistematizacdo do ordenamento juridico, em que a criacéo e aplicacdo das leis
estao vinculadas a procedimentos de conteido eminentemente formal.

Para Max Weber, que foi um dos formuladores da concepcéo classicado Direito,
as caracteristicas fundamentais do ordenamento juridico ocidental moderno de
administracdo da justica sdo: a criagdo normativa de forma racional e a natureza
sistémica do Direito, 0 que garante ao fenémeno juridico um crescente particularismo.”

O Direito classico nasce com o Estado secular, sepultando o Estado Absolutista,
onde as leis teocréticas, baseadas na vontade divina, cedem lugar as leis baseadas na

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia. Entre Facticidade e Validade. V. . Trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 142.

® WEBER, Max. Economia e Societa. Sociologia Del Diritto. I11. Trad: Giorgio Giordano. Milano: Edizione
di Comunita, 1995. p. 186.
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vontade humana® A normatividade de suas leis é amparada na possibilidade de
implementacdo de uma san¢do, defluindo como uma de suas caracteristicas principais
aobjetividade, atingindo a todos os cidadéos que estejam na mesma situacao juridica.

A superacdo dessa concepcdo de Direito cléssico baseia-se no estabelecimento
de procedimentos racionais que norteiam 0 medium comunicativo para a obtencéo do
consenso, que sera efetuado com a participacdo efetiva da sociedade. A funcéo dos
parémetros juridico-morais € indicar um consenso todas as vezes que ele ndo puder
ser realizado pelo ambito comunicativo.

O Direito moderno, para Habermas, se caracteriza pelas exigéncias concomitantes
de postivacéo e de fundamentacdo argumentativas, baseadas em par@metros éticos morais.
No que se difere dos positivistas tradicionais que sustentam poder ser alegitimidade obtida
apenas pelo procedimento, destituida de qualquer tipo de contelido material.

A ingtitucionalizagdo das decisOes judiciais € realizada de uma dupla forma:
obedecendo ao procedimento que fora previamente estipulado, quando cada ato
acarretara uma conseqiiéncia prevista no ordenamento, e que a decisdo proferida sga
sustentada pelo critério fornecido pelo melhor argumento, com a abertura de um canal
para 0s preceitos morais.

A legitimacdo do Direito é obtida por meio de procedimentos, que se desenrolam
através de uma sequéncia de atos juridicos, cuja decisdo serd tomada com base no
argumento mais robusto, imbuida de preceitos morais. Assim, dessaforma, alegitimagéo
procedimental do Direito fundamenta-se em principios morais. A Unica coercéo admitida
durante o procedimento judicial é a forca exercida pelo melhor argumento, em uma
relacdo de complementaridade entre o Direito e amoral.

Nesse processo hd umaintersecdo de trés fatores que atuam simultaneamente: o
juridico, o politico e o moral. O juridico que influencia o procedimento do processo
de decisdo; o politico que estrutura 0 espaco publico e o moral que oferece um
alicerce de fundamentacdo para as estruturas normativas.

A influéncia de vetores ético-morais na seara do Direito € também defendida
por Dworkin.” Segundo o qual o direito e amoral S50 os alicerces para as decisdes da
jurisdicdo constitucional. Ele assevera que os principios morais sdo elementos
intrinsecos as normas juridicas, mesmo que ndo tenham sido por eles acolhidas,
devendo ser concebidas de modo implicito, configurando-se como condi¢édo
imprescindivel para as decisdes judiciais. (citar Dworkin).

O espaco plblico é o €lo de ligagdo entre a politica e o Direito, onde os cidadéos
respaldariam o melhor argumento para que este pudesse dicercar a decisdo. A ligagdo
entre os principios morais e a politica origina-se no fato de que esta recebe daquela

¢ Doutrina o culto professor Nelson Saldanha: “ O processo de secularizaggo corresponde a uma gradual
transformag@o ocorrida em determinadas sociedades, transitando de um padrdo predominantemente
religioso para formas preferentemente “leigas’ (ou racionais) de vida Ta processo ocorreu
exemplarmente na Grécia do Século V A. C. e no ocidente do Século XVIII, com antecipagdes que
radicam no Humanismo renascentista’. SALDANHA, Nelson. Da Teologia a Metodologia. Secularizagéo
e Crise no Pensamento Juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 57.

" DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Trad. Luis Carlos Borges. S Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 7.
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0S argumentos que permitiriam estabelecer determinados consensos na sociedade.
Segundo Stanley Kleinberg, os argumentos morais s8o uma importante saida para se
tentar resolver controvérsias politicas de formaracional 2

Na concepgdo moderna de Direito de Habermas assume relevante significado o
conceito de direito subjetivo. Eles sdo espagos privativos de atuagcdo dos cidaddos,
onde eles podem exercer livremente sua vontade, sendo constituidos para garantir
igual liberdade a comunidade de sujeitos de direito. Na circunscricdo desse espaco
ndo cabe atuacdo dos entes estatais no sentido de cercear os direitos subjetivos, mas
apenas no sentido de limitar a sua atuagao.

Os direitos subjetivos, para serem concretizados de forma plena, necessitam ser
definidos através de umaidéia de reciprocidade, na qual cada cidadéo é co-responsavel
pelo exercicio do direito de outrem, de forma que exista uma responsabilidade difusa
por todo o ordenamento juridico. Apenas em uma sociedade livre, onde os cidaddos
possam discutir 0s seus interesses no espaco publico, por meio de argumentos racionais,
€ que os direitos subjetivos podem ser realizados, devido a co-responsabilidade que
existira dentro das relagOes.

Diante da liberdade de acdo que permeia os direitos subjetivos, dentro do espaco
de atuacdo previamente estipulado pelas digposi ¢des normativas, os cidaddos se comportam
como responsaveis pela elaboracdo do ordenamento juridico, em uma co-autoria
concretizada pela livre atuagcdo na elaboracdo argumentativa no espaco publico.
Portanto, para Habermas, os direitos subjetivos sdo responsaveis pela reciprocidade
de direitos e deveres dos cidadaos e pela co-autoria do ordenamento juridico.

Outra concepcdo, que assume especia relevo para a teoria habermasiana, diz
respeito ao cardter instrumental do Direito, decorrente dos direitos subjetivos dos
cidaddos, em que hd uma atuagdo pautada no interesse singular. O particularismo na
acdo de cada cidaddo é arrimado na seara do espago subjetivo ofertado, permitindo
um amplo espaco para a estruturaco da teoria discursiva do Direito.

A teoria habermasiana somente pode ser construida em um Estado Democratico
Social de Direito. Democratico, no sentido de que as decisdes devem ser tomadas
de forma coletiva, assegurando uma ampla participacdo popular; Direito, porque o
parametro legd deve ser o dicerce da sociedade, pairando acima das vontades individuais
e de grupos econdmicos, Social para atender as necessidades dos hipossuficientes
existentes na sociedade.

Outra condi¢éo para o florescimento da teoria discursiva é a existéncia de uma
cultura em que os cidaddos se sintam obrigados a participar das decisdes politicas,
sendo responsaveis individualmente pela geréncia da coisa publica. Estas duas
condicdes devem ser pautadas em fundamentos éticos que gjudem a previsibilidade
dos fundamentos racionais, orientadores da teoria discursiva.

Elemento imprescindivel para a teoria discursiva sdo os direitos fundamentais,
funcionando como pressupostos para 0 debate no espago publico. N&o sdo concebidos

8 KLEINBERG, Stanley S. The Necessity and Limitations of Rational Argument. Massachusetts: Blackwell,
1991. p. 35.
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gpenas do ponto de vigta liberd burgués, mas entendidos como condicdes, procedimentos,
para o processo democratico de escolha das decisdes judiciais. Principios como a
liberdade de consciéncia, liberdade de expressao, vedacdo a censura e alicencga, entre
outros, sdo pressupostos substancias para a participagdo dos cidaddos no espago
publico. A teoria do espaco publico também é defendida por outros autores, como
Cass Sunstein.®

Osdireitos fundamentais, dentro da éticado agir comunicativo, passam a ser vistos
como requisitos procedimentais para ainteragdo comunicativa, sem a contingéncia de
apresentar uma validade metafisica, consonante com a licdo de Norberto Bobbio de
gue ndo h& mais necessidade de se buscar fundamentacdo metafisica para os direitos
fundamentais.™

Os direitos fundamentais também funcionam como limites ao regime democrético,
que ndo podem ser tolhidos, mesmo que | egitimados pelavontade popular. Desempenham,
dessaforma, uma duplafuncao, sendo a0 mesmo temo requisito e limite paraademocracia.

Habermas ndo pode ser entendido como um adepto da escola liberal classica,
para ele os direitos fundamentais, relacionados a autonomia privada, devem ser
entendidos como supedéneos da autonomia politica dos cidaddos, com o escopo de
aprimoramento do regime democratico. Os direitos politicos dos cidaddos somente
podem ser desenvolvidos se forem amparados nos direitos fundamentais da autonomia
privada, que asseguram a liberdade imprescindivel para a participacdo no processo
democrético, acrescido de determinadas condicGes materiais que devem ser ofertadas
a todos os cidadéos, inclusive configurando-se como requisito efetivo da autonomia
politica dos cidaddos.

3. NECESSIDADE DE CRIACAO DE UM ESPACO PUBLICO

Com o efeito do desenvolvimento darazdo comunicativa, o conceito de democracia
passa a ser estruturado juntamente com o conceito de espago publico, partindo do
pressuposto de que em sociedades altamente complexas como sdo as sociedades
pbés-modernas, ha a necessidade de se estabelecer um locus onde as discussdes devem
ser travadas.

Em contraposicdo ademocracialiberal, Habermas elabora a democracia discursiva,
em que para as decisdes serem tomadas, ndo necessita de uma assembl éia de cidad&os,
mas € imprescindivel que todos tenham acesso ao espago publico e possam participar
do debate acerca das decisdes. A democracia deixa de ser visualizada exclusivamente
como democracia representativa, necessitando que as pretensdes normativas passem
por intensos debates publicos.

® SUNSTEIN, Cass. R. Republic. Com. New Jersey: Princeton University, 2002. p. 27.

10 “Mas, quando digo que o problema mais urgente que temos de enfrentar ndo é o problema do fundamento,
mas o das garantias, quero dizer que consideramos o problema do fundamento néo como inexistente, mas como
— em certo sentido — resolvido, ou sgja, como um problema cuja solugéo ja ndo devemos nos preocupar.
Com efeito, pode-se dizer que o problema do fundamento dos direitos humanos teve sua solugéo atual na
Declaraggo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, em 10
de dezembro de 1948”. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 162 Tiragem. Trad. Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 26.
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Para isso € necessaria a construcdo de um espaco publico, onde as decisbes
judiciais possam ser esclarecidas e discutidas. A importancia da razdo comunicativa
de Habermas é regulamentar os mecanismos que possibilitem o funcionamento adequado
desse espaco publico, universalizando a participagéo de todos.

A raz&o comunicativa atua no sentido de fortalecer o espaco publico, onde as
atividades dos entes estatais sdo legitimadas por intermédio de argumentos e contra-
argumentos. Através da abertura desse espaco de discussdo, cada atividade estatal
tem que ser legitimada por argumentos racionais.

O telos do espago publico é institucionalizar alegitimagdo do direito, apartir da
construgdo de um acordo, ou consenso, que ampare as proposituras normativas. Pelo
caréter pés-moderno da raz&o comunicativa, 0 acordo estara amparado no argumento
que obtiver 0 maior consenso no espaco publico, devendo obrigatoriamente estar
imbuido de fundamentos ético-racionais, que obedecam ao procedimento previamente
determinado. Para se saber se 0 acordo obtido é raciona ou ndo, deve-se verificar o
procedimento adotado, pois € esse 0 que vai vaidar a estrutura normativa.

A func¢do das estruturas normativas e dos par@metros ético-racionais € garantir a
realizacdo do consenso, todas as vezes que ele ndo puder ser realizado pelo processo
comunicativo.

O espaco publico deve ser o grande legitimador das decisdes judiciais. Assim,
guanto maior for a simetria entre o espaco publico e o Poder Judiciério, maior serd o
consenso extraido de suas decisdes. Ele dever ser aligagdo entre a vontade produzida
pelos atores sociais e as instancias estruturadoras das decisdes judiciais.

O ordenamento juridico tem a fungéo de, aém de normatizar as expectativas
procedimentais do espago publico, regulamentar, de forma mais democratica possivel,
0 acesso da populagdo aos debates acerca das decisdes judiciais. A discussdo deve
possibilitar ainteragdo entre o espago publico e 0s 6rgéos estatais. A definicdo de como
0s debates sdo realizados é feita por procedimentos que serdo previamente definidos.

O espago publico deve possibilitar aos cidaddos iguais chances de influenciar
na tomada das decisfes. E essa participagdo democrética inclusive é um limite as
préprias decisdes da maioria, que terdo que respeitar a participacdo de todos no
processo de tomada de escolha, ou sgja, o limite para as deliberacfes € a manutencéo
do procedimento democrético.

A implementagdo da racionalidade nos procedimentos juridicos tende a criar
um espago para uma democracia procedimental, onde as discussdes acerca do melhor
argumento a ser empregado ocorre no egpago plblico, com a possibilidade de participagao
de todos os interessados. E estabelecido que o pressuposto para a utilizagdo do
argumento usado na decisfo sgja aquele que obtiver maior densidade de aceitacéo.
Portanto, os argumentos empregados nos debates publicos devem se revestir da
maior razoabilidade possivel, para que obtenham consenso no espaco publico.

Os debates realizados no espago publico devem ser proferidos em linguagem
clara para possibilitar o seu conhecimento pela maior parte possivel da populagao.
A utilizagdo de linguagem técnica deve ser a mais imprescindivel possivel, com a
finalidade de se evitar o formalismo que tanto assola a cultura juridica. Do choque de
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argumento e contra-argumentos havido no debate é que advém a legitimidade das
decisdesjudiciais.

A maior eficacia do ordenamento juridico serd obtida quando a populagéo deixar
sua posi¢do de expectador passivo e inerte, para tornar-se sujeito de direito, agente
ativo na construcao da decisdo judicial. Quanto maior for a participacdo da sociedade
no debate dos principais temas postos & apreciagdo judicial, maior serd a eficacia
concretiva do ordenamento juridico.

O espago publico proporciona que o ordenamento juridico possa ser emanado
da vontade discursiva de seus cidadados, fazendo com que ele possa apresentar um
maior teor de legitimidade, hgja vista ter sido construido mediante um processo de
normogeénese, previamente estabelecido, calcado nos direitos fundamentais e na soberania
popular. A legitimidade para Habermas advém de um processo comunicativo que €
concretizado no espaco publico.

Se 0 processo legislativo ndo estiver calcado nos direitos fundamentais e na
soberania popular, dois limites na elaboracdo do ordenamento juridico, a legitimidade
do ordenamento estara obnubilada. A legalidade, proporcionada pelo processo legidativo,
é reflexo da opinido discursiva dos membros da comunidade, somada a vontade dos
membros da col etividade.

Como pressuposto do espaco plblico, podemos mencionar o principio daiguadade
comunicativa, em gque cada cidaddo tenha a mesma oportunidade de participar do
processo discursivo, possibilitando que o argumento que obtenha o maior grau de
consenso possa ser utilizado.

A fragilizagdo do espago publico, pode ocorrer de varios modos. Um deles é a
tecnizagdo do discurso, com o rebuscamento da linguagem, através do uso de véarios
termos técnicos, que impedem a maioria da populagdo compreender a discussao em
setores imperiosos da vida nacional, como por exemplo, as discussdes sobre economia.
Emprega-se um tecnicismo exagerado para colocar fora do debate publico as questdes
essenciais, com o argumento de que seriam assuntos eminentemente técnicos.

O fator teleoldgico para a construcdo da teoria do espaco publico foi servir com
instrumento de legitimagdo para as decisdes judiciais, principal mente aquelas inerentes
a jurisdicdo constitucional, em que o Poder Judici&rio tem que intervir em varios
seguimentos da sociedade para garantir direitos as prerrogativas constitucionais.

4. CRITICA A TEORIA SISTEMICA

A critica feita por Habermas a teoria sistémica reside no fato de que ela gera
uma autonomizagdo do ordenamento juridico, que produz um alheamento das reais
condicdes existentes na sociedade.

A finalidade darazao comunicativa é buscar o entendimento, mediante parametros
gue orientem a comunicacdo, contrapondo-se a teoria dos sistemas que busca o a cance
de determinados fins, por intermédio de um codigo comunicativo préprio, altamente
técnico, que poucos sdo aqueles que podem compreendé-lo. A critica habermasiana a
teoria sistémica reside no fato de que ela reduz a complexidade da seara fética,
produzindo uma desconexao com a realidade.
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Os subsistemas sociais mantém uma constante interacdo com o0 meio ambiente
e com outros subsistemas, por meio de constantes processos de intercambio. Ocorre
que para preservar a integridade sistémica, as informactes que adentram no subsistema
tém que ser transformadas em categorias abstratas para que sgam inteligiveis pelas
suas estruturas. Destarte, hd uma reducéo da complexidade das informagdes coletadas,
ja que elas, obrigatoriamente, tém que se adequar a linguagem vigorante no sistema,
fazendo parte de um dos seus elementos.™

Segundo Habermas, a teoria sistémica produz uma “colonizacdo do mundo da
vida’, pois as informac6es que adentram no subsistema juridico sdo destituidas de
contetido, contribuindo de forma direta para alienar os cidaddos. As conseqiiéncias
ocasionadas sfo drasticas para a democracia, haja vista que a legitimacdo provém da
auto-programacdo do poder, realizada pelo aparelho burocrético, partindo de uma
concepcdo de completude do sistema, autopoesis.

A teoria dos sistemas de Luhmann parte do pressuposto de que as estruturas
internas reduzem a diferenca entre o sistema e 0 meio ambiente, operando uma
seletividade nas informages provenientes do exterior. Essas estruturas s80 essenciais
para a auto-referéncia do sistema, mesmo que comprometa os canais de ligacdo com
a sociedade. Para a teoria luhmanniana, a complexidade apenas provoca uma
evolugdo socio-cultural quando provoca uma modificagdo na estrutura da sociedade,
no que compromete a auto-referéncia.’?

A programagdo do universo juridico passa a ser feita por elementos diferentes
dos elementos que moldam o mundo da vida, o que acarreta um gap, com a perda de
eficacia concretiva das normas juridicas. Como a estrutura do ordenamento juridico
e o mundo da vida sdo diferentes, o cidadd comum ndo pode entender o
funcionamento da seara normativa, 0 que acarreta uma perda de legitimidade na sua
aplicagdo, provocando um distanciamento da populag&o, conseqiiéncia da sua aienacio.

Como conseqliéncia desse pensamento, em que ha uma autonomia do fendmeno
juridico, em dissonancia com alegitimag&o popular ou com quaquer tipo de legitimidade
haurida da sociedade, estruturam-se determinados 6rgéos que passam a exercer
0 poder sem qualquer tipo de controle por parte da sociedade. O substrato de sua
legitimacdo € baseado em um escal onamento normativo, ausente interpenetragdes por
parte da seara fatica. Como por exemplo, as agéncias reguladoras ou a previsao de
autonomia para o0 Banco Central cujos diretores tém uma consideréavel gama de poder,
sem contar com a aquiescéncia da popul agao.

1 “Como todo sistema, o procedimento reduz a complexidade do mundo circundante selecionando
determinadas alternativas de conduta em detrimento de outras que ndo sdo interiorizadas e que ndo podem
ser arguidas, ndo importando em que medida tenham a ver com a realidade dos fatos. De nada adianta
argumentar que determinada prova dos autos foi forjada se ndo se puder faze-lo através das regras pré-
fixadas na estrutura do préprio procedimento, tais como a apresentagéo de provas em contrério, dentro da
forma prescrita em tempo habil etc. Se isso ndo for possivel, a parte prejudicada vé-se constrangida a
aceitar a decisdo como legitima, embora permaneca convencida de que foi ludibriada’. ADEODATO, Jodo
Mauricio. Eticae Retérica. Parauma Teoria da Dogmética Juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 64.

2 BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Semantica e Comunicazione. L’ evoluzione
delle idee nella prospettiva sociolégicadi Niklas Luhmann. Bologna: Clueb, 1987. p. 41.
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Reproduzindo-se de formainterna, ateoria sistémicando necessita de legitimidade
parajustificar as suas decisdes, ndo havendo necessidade de argumenté-las. Esclarece
Claudio Pereira de Souza Neto: “Presente nos ideais cientificistas que caracterizam,
em parte, o pensamento iluminista, a razdo centrada no sujeito levou a tecnificagdo e
a autonomizacdo sistémica das esferas do estado e do mercado. Com tal processo de
autonomizacdo, esses subsistemas passaram a exercer uma coordenagdo automética
da vida do homem concreto, que estd no mundo vivido, dispensando-se da necessidade
dejustificar discursivamente suas agdes’.™®

Para Habermas a linguagem do subsistema juridico tem que estar respaldada no
mundo da vida, onde as ingtituigdes basilares da sociedade sdo raciondizadas por
meio de “um médio de linguagem”, que é a forma de obtencdo de um consenso mais
estavel. Todavia, 0 processo de intercambio entre o subsistema juridico e 0 meio
ambiente precisa ser estabel ecido, mediante padrdes de racionalidade, assegurando a
interacdo comunicativa.

A teoria habermasiana divide em duas ordens as ingtitui¢des sociais: de primeira
e de segunda ordem. De primeira ordem sao aquelas que pertencem a seara fética, a
segiiéncia natural do desenrolar dos fatos naturais. De segunda ordem sdo aguelas
que ndo fazem parte intrinsecamente da ordem da vida, pois as relagbes sociais de
primeira ordem lhe s&0 independentes.

O Direito é considerado como uma instituicdo de segunda ordem porque €
externo a seara fética, desenvolvendo-se ndo por uma seqiiéncia natural de fatos, mas
por meio de disposi¢cBes normativas implementadas pelo homem. Assevera Luiz
Moreira: “Mas por que o Direito € uma instituicdo de segunda ordem? Porque as
diversas vivéncias sociais originarias brotam de um eticidade tradicional, de um
universo de compreensdo que, como tal, € compartilhado, de um horizonte de sentido
comum, e ndo a partir dos termos de uma manifestaco socia juridicizante. Pois,
nesse sentido, o Direito € uma instituicdo artificial que ocupa uma posi¢do externa
em relagéo & vida e a0 modo como esta se reproduz em termos societérios” .

A principa critica a teoria sistémica, que prega o isolacionismo do ordenamento
juridico, é que ela tende a automatizar o direito, tornando-o um sistema que se auto-
reproduz sem a necessidade de elementos da seara fética. Um sistema juridico, que se
fecha as influéncias da sociedade, perde suas referéncias com a realidade, tendendo a
perder suaeficécia, pois, de formainelutével, a normalidade prevalece em detrimento
de uma normatividade distorcida.

Da mesma forma, a auto-reproducdo do ordenamento, isolado dos elementos
externos, ndo contribui para arrefecer o problema da auséncia de legitimidade das normas
juridicas, antes 0 agrava, j& que passa a ser uma questdo sociolégica insignificante para
0 sistema. E ainda é um incentivo para o incremento de uma administracdo burocratizante,
gue passa a dispor de uma teoria para a sua auto-reproducdo, sem a necessidade de

¥ 50UZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade Préatica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 291.

¥ MOREIRA, Luiz. Fundamentaco do Direito em Habermas. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
p. 50.

74 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N 3 — ABR./JUN. 2008



legitimacdo dos seus procedimentos. O grande objetivo da teoria sistémica, que seria
a reducdo da complexidade do meio ambiente que circunda o Direito, provoca uma
consequéncia extremamente danosa: 0 deslocamento do eixo de legitimidade da
soberania popular para uma legitimidade procedimental, calcada apenas em elementos
intra-sistémicos.

O processo de automatizacdo das decisdes judiciais da jurisdicdo congtitucional,
amparado apenas nos procedimentos descritos no sistema, leva a faléncia o espaco
publico que deveria legitimé-las, impedindo o fortalecimento da democracia e a
participacdo dos cidaddos no processo de decisdo.

5. A DIFERENGA DE CONCEPCAO DA LEGITIMIDADE PELO
PROCEDIMENTO EM HABERMAS E WEBER

O referencial na concepcdo de legitimidade entre Habermas e Weber é que
ambos defendem a possibilidade de sua fundamentac@o residir no procedimento.
A principal diferenca entre eles consiste em se saber se a racionalidade auferida pelo
procedimento |egitimo do ordenamento juridico, configura-se autbnomo ou néo, em
relacdo amoral.

Para Weber, a racionaidade auferida pelo procedimento, que legitima o
ordenamento juridico, € autbnoma em relacdo a moral, ilagdo que deflui ser a
legalidade legitimada a partir de s mesma. A condicdo de validacdo do universo
juridico, para Weber, reside apenas em seu aspecto formal, sem nenhum parametro
material, desde que fossem sgjam seguidos os requisitos processuais, delineados pelo
processo de normogénese.

Segundo Habermas, Weber legitima o ordenamento juridico através do poder
politico, exercido segundo as regras do Estado de Direito, regido per leges e sub
leges, corroborando um conceito positivista do Direito, segundo o qual os mandamentos
legais s8o impostos pelo legislador, de acordo com um procedimento legal previamente
estabelecido.™®

A recionalizacdo formal para Weber ocorre de trés modos. O primeiro por
intermédio do escalonamento normativo kelseniano, cuja norma inferior é validada
pela norma superior, ocupando a Constituicdo a posicdo estruturante de todo o
ordenamento juridico, que garante o seu carater sistémico. O segundo, se dadevido a
caracteristica das leis que sdo genéricas e abstratas, garantindo uniformidade juridica
para a solugdo dos casos apresentados, sem serem formuladas para casos especificos
ou especiais. E terceiro, € que a atuagdo dos 6rgdos administrativos e judiciais ocorre
de forma vinculada ao que fora determinado por prescrigdes normativas, de acordo
com o principio da legalidade, com afinalidade de assegurar uma aplicacdo metédica
e calculdvel que se concretiza mediante leis.*®

Ele considera que ainfluéncia damoral nas cominagdes normativas pode acarretar
a debilidade da racionalidade juridica, contribuindo para a fragilizagdo de sua
legitimidade e destrui¢do da suaracionalidade formal. A moral, segundo a concepcdo

¥ HABERMAS, Jurgen. Direito e Moral. Trad. Sandra Lippert. Lisboa: Instituto Piaget, 1992. p. 14.
® HABERMAS, Jurgen. Direito e Moral. Trad. Sandra Lippert. Lisboa: Instituto Piaget, 1992. pp. 18-19.
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weberiana, é formada por valores subjetivos, que variam segundo os diversos interesses
sociais, advindo dai sua irracionalidade. O Direito racionalmente sistematizado seria
neutro em relacdo amoral. A medida que amoral influencia as cominagGes normativas,

cristalizando a “des-diferenciacdo” entre o direito e a moral, estabelece-se a destruicdo
paulatina da racionalidade juridica.

Para Weber, o Direito é formalmente irracional quando no processo legislativo
e na jurisdicdo sdo empregados tanto elementos que ndo podem ser controlados de
forma racional e materialmente irracional, como quando as decisfes tém por base
valoracOes concretas do caso particular, sgja de natureza ética, afetiva ou politica.
De forma contréria, o Direito € formalmente racional quando, sob o plano juridico e
processual, considera exclusivamente as caracteristicas gerais univocas dos casos
concretos. Para conceituar o Direito materialmente racional, ele parte dos principais
pressupostos: @) que cada decisdo juridica concreta é a aplicagdo de um principio
abstrato a um caso concreto; b) que para cada caso concreto deva ser possivel,
através da logica juridica, utilizar um dos principios abstratos em vigor; c) que o
direito objetivo possa formar um sistema dos principios juridicos.*

Explica Habermas o posicionamento de Weber: “ Segundo Weber, o direito digpde
de umaracionalidade prépria, independente damoral. A seus olhos a des-diferenciacéo
entre o direito e mora significa, até mesmo, colocar em perigo araciondidade do direito
e, com isto, o fundamento de legitimidade do poder politico lega. Weber diagnosticava
uma tal moralizacdo fatal do direito, em desenvolvimentos contemporaneos, que ele
descreve como sendo uma materializagdo do direito formal burgués’.*®

A critica que Habermas endereca a Weber é que este omite as qualidades
ético-morais do procedimento, reduzindo-o a sua esfera cognitivo-instrumental. Para
0 primeiro, as normas ndo podem ser neutras de conteldo valorativo, seguindo a
|6gica finalistica, mas devem ser imbuidas de vetores ético-racionais.™® Para Weber, a
racionalidade juridica ndo esta calcada em bases ético-racionais, mas baseada conforme
os fins amejados, reduzindo a racionalidade a sua fungdo estratégica. Habermas
defende que aracionalizagdo ndo deveria ser segundo fins, mas sim, segundo valores.

¥ WEBER, Max. Economia e Societa. Sociologia Del Diritto. I11. Trad: Giorgio Giordano. Milano: Edizione
di Comunita, 1995. pp. 16-17.

B HABERMAS, Jurgen. Direito e Moral. Trad. Sandra Lippert. Lisboa: Instituto Piaget, 1992. p. 14.

¥ Esclarece Luiz Moreira, diferenciando os conceitos de legitimidade pelo procedimento de Habermas e
Luhmann: “ A interpretacdo dada por Weber as qualidades formais do Direito propicia o esquecimento de
suas qualidades prético-morais, trazidas ao Direito pela exigéncia de uma legitimacao racional introduzida
pelo principio da fundamentac8o, reduzindo o Direito & sua dimensdo cognitivo-instrumental. Para Habermas,
Weber considera a trajetéria moderna do Direito como uma configuragdo neutra das esferas de agdo, descritas
através da |6gica meio-fim, caracterizada em Ultima instancia por uma agdo estratégica. Diferentemente da
esfera da ética e da esfera racional da vida, segundo Habermas, Weber interpreta o Direito como uma
instancia que tornou secundario o aspecto prético-moral e se especializou em agdes do tipo instrumental
estratégico. E Weber baseia sua interpretagéo a partir de dois indicadores empiricos, a saber: a progressiva
sistematizag&o do ordenamento juridico através de uma légica interna propria, pelos seu respectivo manejo
por operadores tecnicamente qualificados, e a identificagco da legitimidade a legalidade propiciando a
transferéncia dos problemas de fundamentagéo para os de procedimento”. MOREIRA, Luiz. Fundamentacdo
do Direito em Habermas. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 44.
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Habermas defende que a imperiosidade de se vincular preceitos morais as
disposicBes normativas se deveu ao vazio ontolégico, verificado apds a Segunda
Guerra Mundial, cujos horrores cometidos chocaram a todos, independente de sua
coloracdo partidaria, mostrando como os avangos da racionalidade podem ser relegados
a0 ocaso. A principal causa para esse acontecimento residiu na formagdo de um
conceito de racionalidade apenas formal e ndo material, destituido de qualquer tipo
de contelido que pudesse guiar a estrutura comportamental.

A incorporacdo de preceitos morais ao ordenamento juridico se d& por meio de
principios, servindo estes como a base do ordenamento. Devido a alta densidade dos
principios, estes tém a missdo de realizar a ligagdo entre o universo metagjuridico e o
universo juridico, injetando no sistema vetores axiol 6gicos que balizaréo as condutas
sociais. Fazem parte do universo metguridico em virtude do seu contetido moral, mas
a0 mesmo tempo fazem parte do universo juridico em decorréncia de sua positivagao.

6. A LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL EM
HABERMAS

A principal critica que é imputada & legitimidade da jurisdi¢do constitucional
diz respeito ao fato de que ela sempre ultrapassa os limites estipulados na separagéo
dos poderes, estabelecendo um conflito entre o Poder Legislativo, que teoricamente
tem aincumbéncia de realizar a producdo normativa, e o Poder Judiciario, que tem a
funcdo de aplicar alel em relagdo ao caso concreto. Atuando esses dois poderes em
funcdo concorrente quando o Judiciario acolmata o ordenamento juridico diante de
uma omissao do L egidativo ou assegura a concretizacdo de uma norma programeética.

As assertivas mais virulentas contra a extensdo da atuacdo do Poder Judiciério
na jurisdicdo constitucional consistem no medo da criagdo de um “governo de juizes’,
destituido de legitimidade popular. Entretanto, dos trés poderes, o Judici&rio € o mais
fragil deles, porque néo dispde de nenhum meio coercitivo para garantir a eficécia de
suas decisdes, além de auferir a sua legitimidade de forma diferente dos outros dois.

Para Habermas, o objetivo principal da jurisdi¢do constitucional é proteger os
direitos fundamentais através deci sdes que obriguem os demais poderes, principalmente o
Executivo, de forma vinculante, e que garanta a existéncia de disposicdo normativa
quando a sua auséncia for motivo impediente para o exercicio de um direito.

A idéia de Habermas € estabelecer uma jurisdicdo constitucional com base em
uma democracia participativa, que propicie a atuacdo efetiva dos cidaddos, o que seria
um antidoto contra a ameaca de gque os Tribunais Constitucionais se fechem em um
ciclo autbnomo de decisdes. A jurisdicdo constitucional deve se basear em argumentos
racionais, permitindo sempre a inclusdo de participantes no debate publico, com
ligacBes intrinsecas com a sociedade.

Ele constr6i uma teoria discursiva do Direito, fundada no agir comunicativo,
gue busca formar uma teoria de legitimidade cujas decisdes judiciais sofram injuncdes
diretas do espaco publico que, por sua vez, deve garantir a mais completa participacdo
isonémica dos cidadéos e da sociedade civil organizada, formando um cana entre
a sociedade civil e os entes estatais. Assim define a sua teoria 0 préprio autor:
“A teoria discursiva do Direito concebe o Estado Democrético Social de Direito
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como uma ingtituicdo de procedimento e de pressupostos comunicativos — socorrendo-se
sobre 0 bindrio do direito legitimo e garantindo a autonomia privada— tornando possivel
uma formagao discursiva da opinido e da vontade. Por suavez, esta Ultima, transmite
0 exercicio da autonomia politica e torna possivel alegitimagdo da estruturajuridica’

A suateoria configura-se como procedimental porque assegura que 0S pressupostos
racionais dos procedimentos judiciais possam direcionar a decisio tomada pelo magistrado.
Esses pressupostos sdo construidos pelas normas juridicas e por principios morais,
no ensgjo de propiciar amaior participacdo possivel dos cidaddos no espaco publico.
A sua concepcdo procedimental ndo significa que a forma deva preponderar em
detrimento do contelido, mas sinaliza que os procedimentos juridicos sdo a garantia
para arealizac8o dos pressupostos necessarios para o funcionamento do espaco publico.

A teoria comunicativa habermasiana se serve da politica, tomada como um dos
sistemas de acdo existente, para tentar reduzir a complexidade da integracdo social,
através da interacdo proporcionada pelo espaco publico, com base em argumentos
racionais. O agir comunicativo servindo-se da autonomia das vontades e do regime
democrético constitui-se naforga propulsora do espago publico.

Os principios ético-morais, mesmo com 0 inconveniente de provocar uma
incerteza quanto a sua definicdo, sdo considerados essenciais para a legitimacdo das
decisBes judiciais porque representam uma tentativa de garantir conteido ao regime
democratico, uma esperanca de equalizar o fético e o normativo dentro de uma
perspectiva de consolidagcdo dos direitos fundamentais. Eles garantem a densidade
ontolégica do procedimento judicial, sem que estes possam servir de obstaculo para o
desenvolvimento do espaco publico.

Contudo, os pardmetros que delineiam o procedimento judicial das decisdes ndo
podem ser cambiantes, pois devem ser constantes para solidificar a seguranca juridica,
t&o importante ao ordenamento. As diretrizes do procedimento devem ser estipuladas
pelas normas juridicas e pelos vetores ético-morais imperantes na sociedade.

As Cortes Constitucionais ndo devem substituir o Poder Legislativo, mas os
dispositivos constitucionais devem ser cumpridos e essa se revela a sua funcéo mais
sublime. Elas devem se tornar o esteio para a concretizacdo dos direitos fundamentais.
A suaatuacdo como legidlador negativo somente deve ser verificado quando o Legidativo
descumprir as cominagGes procedimentais que legitimam a producdo juridica. Como
legidador positivo, o Poder Judiciario somente pode atuar para garantir arealizacdo dos
comandos normativos da Constituic&o e na extensdo do programa normativo expresso.

A solucéo para a crise de legitimidade por que passa a jurisdi¢do constitucional,
a0 cumprir suas extensas funcfes, condizentes com um Estado Social que ampara 0s
direitos dos cidaddos, é segundo Habermas densificar a taxionomia democratica de
suas decisdes, por intermédio de uma concepgdo procedimental da Constituicdo, que
tente buscar uma maior legitimidade das decisdes da jurisdi¢do constitucional por
argumentos racionais construidos no espago publico.

2 HABERMAS, Jiirgen. Fatti e Norme. Contributi a uma Teoria Discorsiva Del Diritto e Della Democrazia.
Trad. Leonardo Ceppa. Milano: Edizione Guerini e Associati, 1996. p. 518.
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O Poder Judici&rio deve zelar pela integridade de aplicacdo da Constituicéo,
verificando se os procedimentos necessarios e 0s parametros ético-morais foram seguidos
e se a decisdo tomada se legitimou nas discussdes travadas no espago publico.

Para Habermas, a racionalidade constitucional deve ser amparada por principios
ético-juridicos, traduzida em argumentos que obtém legitimidade no espaco publico,
garantindo assim as decisdes da jurisdi¢cdo constitucional uma certa previsibilidade.
Ensina 0 mencionado autor: “A racionalidade legitimante da Corte Constitucional
(proveniente da Constituicao) vem especificada na perspectiva da aplicacéo juridica,
ndo na perspectiva de um legislador que interpreta e desenvolve o sistema dos direitos
perseguidos no sentido da “policy”. A Corte utiliza-se de uma estrutura racional ja
confeccionada pelo legislador e legitimada na sua elaboragdo e a aplica em um caso
singular de maneira coerente e sintonizada com os principios juridicos vigentes.
Mas desta racionalidade, a Corte ndo pode dispor de forma livre para interpretar e
desenvolver, em sede juridica, o sistema dos direitos (que estalaria uma espécie de
legislagdo implicita)”.?*

Pode-se tracar algumas simetrias entre Habermas e Haberle no sentido de que
ambos tém o escopo de democratizar de forma mais incisiva as decisdes da jurisdicdo
constitucional, sendo estas expostas ao debate publico, principalmente no concernente
a ampliagdo dos intérpretes da Lex Mater. A diferenca esta em que a base da teoria
habermasiana reside na racionalidade dos procedimentos que antecedem a deciséo
judicial, assumindo o processo judicial um carater procedimental.

O dlicerce de fundamentacdo da jurisdicdo constitucional reside no consenso
obtido pelos cidad&os, como participantes da producdo de um discurso racional,
possibilitado pelo agir comunicativo; enquanto que o ordenamento juridico garante a
plenitude da autonomia privada que é um pré-requisito para a livre participagdo na
formagdo do discurso racional, sem que haja a submissdo de uma dessas esferas a
outra. A jurisdicdo constitucional tem a missdo de assegurar que o ordenamento
juridico cumpra essa fungdo: velar pela autonomia privada. O modelo habermasiano
de legitimacdo constitucional tem como esséncia procedimentos que tém o objetivo
de resguardar o desenvolvimento do regime democratico de forma que possibilite a
participacdo mais ampla possivel dos cidadaos.

Ele planteia a teoria de legitimag&o da jurisdi¢do constitucional, através de um
procedimento calcado no agir comunicativo. Critica as teorias substancialistas de
legitimacdo porque elas teriam um trago autoritario, na medida em que imp8em a
realizacdo de valores materiais contidos na Constitui¢do, desestimulando a participacéo
dos cidaddos nos espacos publicos porque alca a jurisdicdo constitucional como
ultima referéncia. Habermas desaprova o que denomina de “colonizacdo do mundo
davida’, processo provocado pela expansdo da jurisdi¢do constituciona que tolhe a
autonomia privada dos cidaddos, diminuindo a sua margem de atuagéo.

O argumento mais importante utilizado por Habermas para explicar a sua
rejeicdo as teses substancialistas é porque na aplicacdo dessa esséncia, contida no

2 HABERMAS, Jiirgen. Fatti e Norme. Contributi a uma Teoria Discorsiva Del Diritto e Della Democrazia.
Trad. Leonardo Ceppa. Milano: Edizione Guerini e Associati, 1996. pp. 311-312.
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texto congtitucional, é descurado o pluralismo sdcio-politico-econémico, existente nas
sociedades atuais, onde hd uma ampla fragmentacéo de classes sociais, que impede o
estabelecimento de substancias que contemplem os interesses de todos os segmentos
sociais. Segundo Lenio Streck, Habermas propde que o Tribunal Constituciona deva
ficar limitado a tarefa de compreensdo procedimental da Constituicao, restringindo-se a
preservar os procedimentos de criagdo democrética do Direito.?

A legitimacdo da jurisdicdo congtitucional através, da teoria discursiva do direito,
representa uma aternativa tanto a concepcdo liberal do Estado quanto a sua concepcéo
comunitarista.

Para Habermas, os direitos subjetivos remetem a uma ordem juridica objetiva,
que obedece a logica do processo comunicativo, assim, as normas juridicas sdo
formuladas por atores politicos que agem dentro de uma reflex@o do nexo ético vital.
Dessa reflexdo, ele traga uma relacéo entre os direitos fundamentais e a autonomia
dos cidaddos, ja que a livre participacdo dos cidaddos no processo comunicativo
permite a formulagdo de dispositivos juridicos que assegurem a concretizacdo dos
direitos subjetivos.

A tensdo entre os direitos fundamentais e o principio da soberania popular,
apresentada no pensamento de Sunstein ou de Frank Michelman para a legitimacédo
dajurisdicdo constitucional, é para Habermas ultrapassada quando a legitimidade do
ordenamento juridico corresponde ao consenso dos cidaddos como participantes do
processo comunicativo, criando uma conex@o com o sistema de direito, que garante
a autonomia privada e, a0 mesmo tempo, com a supremacia dos mandamentos
constitucionais.

Para a sua teoria 0 objetivo mais importante é a formacdo de procedimentos
éticos de deliberacdo, que possibilitem a formagdo de consensos, ao invés da busca
de valores éticos apriori.
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