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Resumo: O objetivo deste trabalho é apresentar a correlagdo, sob os prismas da legitimagédo e da
aplicabilidade, entre os direitos humanos universais e as reivindicagcbes particularistas
protagonizadas pelos grupos minoritarios nas sociedades multiculturais. Defende-se o discurso de
legitimacdo como uma etapa logicamente anterior ao discurso de aplicacdo das normas de direitos
humanos. A teoria do discurso, desenvolvida por Habermas e Alexy, é utilizada neste trabalho
como uma teoria pos-positivista procedimental de constru¢do das normas e de correcdo pratica. E
um empreendimento de legitimacdo adequado, pois se amolda bem a diversidade e ao principio da
igualdade material, uma vez que permite o reconhecimento postulado pelos grupos culturais
integrantes das sociedades pluralistas contemporaneas, atraves da consideracdo de seus interesses e
visdes de mundo, na medida em que eles possam participar de discursos na esfera publica, mediante
a livre e igualitaria exposi¢do de argumentos racionais.
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I. INTRODUCAO

A concepgdo de direitos humanos, parte do sentimento moral universalista, tem norteado o
constitucionalismo moderno, de tal modo que sua inclusdo nos textos constitucionais tornou-se
inerente ao préprio conceito de Estado democratico de direito. Os Estados-nacdo, principalmente a
partir da Segunda Guerra Mundial, tomaram consciéncia da necessidade de positivacdo dos direitos
humanos em seus sistemas juridicos. Em outro nivel, o ideal de validade e aplicabilidade universal
dos direitos humanos passou a ser defendido ora como forma de resolucéo justa e pacifica dos
conflitos na sociedade intercultural, ora como um nucleo compacto impenetravel pelo legislador
politico soberano, a fim de salvaguardar direitos referentes a todo homem, independentemente de
seu marco historico-cultural. No entanto, a eventual aplicacdo dos direitos humanos suscita o
problema da legitimidade, quando postos em confronto com a realidade multicultural. E necessario
encontrar um fundamento comum compartilhado pelos diferentes grupos culturais existentes na
realidade contemporéanea, a partir do momento em que se vislumbra o fato do multiculturalismo e as
varias visdes do “bom” como fatores que devem ser considerados nos discursos interculturais.

Em termos metodoldgicos, este trabalho foi escrito a partir de pesquisas bibliograficas.
Foram lidos, interpretados e discutidos textos dos autores mais atuais que tratam do tema, como
Jurgen Habermas, Robert Alexy, Adela Cortina, Otfried Hoffe, Seyla Benhabib e John Rawls.

Em primeiro lugar, exporemos o conceito de direitos humanos e a importancia de tal
instituto para a justa resolugdo de problemas na sociedade internacional. Esclareceremos o contetdo
do principio da universalidade, bem como as possibilidades de um discurso juridico intercultural.
Serdo apontadas as criticas levantadas pelo multiculturalismo contra o modelo liberal de direitos
humanos, e 0 modo como este instituto deve adequar-se aos contextos de diversidade, mediante a
reformulacdo do seu procedimento de formagdo, caso ndo queira renunciar a sua pretensdao de
universalidade.

Em segundo lugar, abordaremos os sentidos dos discursos de legitimacao e aplicacdo dos
direitos humanos, sua relacdo de complementaridade reciproca e a posigdo em que se inserem no
quadro tedrico contemporaneo. A teoria do discurso de Habermas serd apresentada como um
procedimento de legitimagdo potencialmente capaz de fundamentar normas de acdo apoiadas em
contextos de diversidade cultural, através das estruturas do agir comunicativo e da pratica de
argumentacao racional.

Por altimo, discutiremos como a teoria do discurso pode institucionalizar-se na forma de
uma democracia deliberativa, arranjo institucional baseado no principio do discurso, e dar respostas

satisfatérias aos dilemas multiculturais.



I1. DISCUSSAO
1. Direitos humanos: conceito e importancia

A cultura ocidental incluiu definitivamente em sua concepcao politico-filosofica o instituto
dos direitos humanos. De acordo com esta concepg¢do, um minimo ético deve ser garantido nas
relagdes verticais entre Estado e particulares, bem como nas relagdes privadas entre particulares,
sob a forma de direitos, e, por conseguinte, com todas as implica¢fes que dela resultam: a pretenséo
de efetividade apoiada no carater coativo do direito, a legitimidade democratica pressuposta as
normas juridicas etc. Otfried Hoffe (2000, p.165) aludiu aos direitos humanos como “a religido civil
da Modernidade”. De um sentimento moral comum a cultura moderna, os direitos humanos
passaram a premissa basilar dos Estados democraticos de direito,? vistos atualmente como condigo
sine qua non para o0 exercicio da democracia, tanto se posto em mente um conceito democratico
liberal ou socialista.

Esses direitos conformam um instituto juridico que estabelece os limites de convivéncia
entre 0s homens, ja que os interesses intersubjetivos frequentemente se mostram divergentes, o que
pode constituir uma relacdo desigual de forgas, dando origem a opressdo, a subordinacdo e a
injustica. Portanto, os direitos humanos tratam de definir condi¢fes de coexisténcia pacifica entre
todos 0s homens, a0 mesmo tempo em que estabelecem os limites ao pluralismo cultural e politico
na sociedade internacional; isto implica em que s&o conferidos a toda a comunidade de seres
humanos, dai extraido um de seus pressupostos epistemologicos fundamentais: a universalidade.
“No sentido juridico-pratico, a modernidade desenvolvera uma nova sensibilidade juridico-moral,
segundo ela correspondem a cada pessoa de qualquer cultura direitos irrenunciaveis” (HOFFE,
2000, p.194). Sem prejuizo de eminentes criticas ao carater universal* dos direitos humanos, ele é
uma assertiva de ordem etimologica: sdo direitos humanos, ora devem referir-se a todo aquele que
seja humano, ndo apenas ao cidaddo de uma sociedade politica ou de um Estado singular. A
positividade, isto ¢, o fato de os direitos humanos estarem incluidos no sistema juridico, na forma
de direito constitucional ou infraconstitucional, ndo é conceitualmente imanente e necessaria a
concepcao de direitos humanos, a despeito de, como veremos a seguir, ter grande relevo,

principalmente no ambito da aplicabilidade.

® Cf. HOFFE, Otfried, p. 168: “Na medida em que se reconhecam os trés grupos de direitos humanos, no s6 os liberais
direitos de liberdade mas também os de participacdo democrética e, ademais, os direitos sociais, se pode qualificar de
Estado constitucional democratico e de direito”.

* Para analisar a tenso entre as correntes universalistas e 0 chamado “relativismo cultural”, ou “comunitarismo”,
conferir TAVARES, Quintino Lopes Castro. “Multiculturalismo”. In: Justica e democracia: entre o universalimo e o
comunitarismo. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005. p. 89-124; também, SANTOS, Boaventura de Souza. “Para uma
concepgdo intercultural dos direitos humanos”. In: Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 3-45, que preconiza a rendincia ao debate universalismo versus relativismo.
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E preciso, ora, distinguir entre direitos fundamentais e direitos humanos. Aqueles sdo uma
resposta politica dos Estados democraticos a exigéncia da consideracdo de uma parcela minima de
direitos humanos do cidaddo, na forma juridico-positiva de direitos fundamentais bésicos. Os
direitos humanos deixam de ser apenas parte da moral juridica universal e passam a integrar a
constituicdo, obrigando a atuacdo — positiva ou negativa — dos poderes publicos, convertendo-se
agora em elementos do direito positivo de uma comunidade juridica particular. Direitos humanos,
pelo contrario, sdo direitos de origem supraestatal, ndo destinados a pessoa enquanto membro de
um ente publico concreto, mas antes como membro de uma comunidade mais ampla,” ilimitada no
espaco e transcendente das fronteiras politicas e nacionais que marcam a divisdo geopolitica do

mundo moderno. Por isso direitos humanos sdo direitos morais:

Direitos morais podem, simultaneamente, ser direitos juridico-positivos; sua
validez, porém, ndo pressupde uma positivagdo. Para a validez ou existéncia de um
direito moral basta que a norma, que estd na sua base, valha moralmente. Uma
norma vale moralmente quando ela, perante cada um que aceita uma
fundamentacdo racional, pode ser justificada (ALEXY, 1999, p.60).

N&o obstante reconhecida sua natureza moral, os direitos humanos s6 se tornam
obrigatérios quando tomam parte em um ordenamento juridico e sdo reinterpretados em um
processo de autodeterminacdo politica que institucionaliza e da forma juridica aos direitos de
génese moral. Conforme se vera adiante, o fato de uma norma ser puramente moral ndo garante a
exigéncia da conformidade de uma conduta externa a sua prescricdo, pelo que se necessita de um

sistema de direitos institucionalizado.

1.1. Principio da universalidade dos direitos humanos: normas juridicas versus normas morais

Os discursos praticos sobre normas de agdo plantam pelo menos trés questdes de distintas
naturezas: questbes pragmaticas, questdes ético-politicas e questdo morais, cada uma das quais
ensejando uma configuracéo especifica de discurso, tendo em vista suas regras procedimentais, sua
matéria e seu alcance. Tratemos de discursos que abordam questdes morais e ético-politicas, haja
vista esclarecer ainda mais a natureza peculiar de normas morais dos direitos humanos.

Questdes ético-politicas sdo debatidas a luz da identidade comum compartilhada
intersubjetivamente por uma comunidade; plantam discursos nos quais membros “procuram obter
clareza sobre a forma de vida que estdo compartilhando e sobre os ideais que orientam seus projetos

comuns de vida” (HABERMAS, 2003, p.201). As deliberacgdes obtidas nestes discursos tém alcance

® Cf. HOFFE. “Derechos humanos”. p. 167-168.
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circunscrito a comunidade de valores na qual eles foram empenhados, se referem as conviccdes
coletivas dos grupos através de uma hermenéutica que se apropria criticamente das proprias
tradicGes, com vista a escolha adequada de meios para atingir fins coletivos relevantes, com apoio
nos valores e tradi¢des consagrados.

Questbes morais, por outro lado, rechacam o agir pragmatico do ator motivado por
preferéncias pessoais, ou por convicgdes internalizadas em grupos axioldgicos especificos; tém a
ver com justica. Para estatuir uma pratica justa, é necessario o0 “ponto de vista normativo, sob o qual
nos examinamos a possibilidade de regular nossa convivéncia no interesse simétrico de todos”
(HABERMAS, 2003, p.203); o juizo moral repercute em e para todo homem, pois é de sua nota
essencial referir-se a regulacdo da convivéncia de todos os homens na base de interesses
generalizaveis, através de normas que podem ser exigidas a qualquer um em situacdes semelhantes,
destinadas a garantir interesses com os quais qualquer um assentiria. Mandamentos morais sdo
imperativos categdricos ou incondicionais, que podem transcender as barreiras culturais e
geograficas das comunidades existentes: “em discursos morais, a perspectiva etnocentrista de uma
determinada comunidade se alarga, assumindo a perspectiva abrangente de uma comunidade
comunicativa ndo-circunscrita” (HABERMAS,2003, p.203).

Os direitos humanos, como normas tipicas de natureza moral, ndo podem renunciar ao
principio da universalidade, sem prejuizo de perder seu carater distintivo de outras normas de acao
destinadas a regular a conduta humana. Esse principio “obriga os participantes do discurso a
examinar normas controversas, servindo-se de casos previsivelmente tipicos, para descobrir se elas
poderiam encontrar o assentimento refletido de todos os atingidos” (HABERMAS, 2003, p.203).
Por conta desse teste de generalizacdo, as regras morais devem assumir uma versao totalmente
descontextualizada (culturalmente neutra) para que possam abarcar em seu conteldo interesses
generalizaveis ou transcendentais. Nao significa, contudo, que se mantém a formulacdo doutrinaria
dos direitos humanos tal como fora empreendida pelo jusnaturalismo moderno dos séculos XVII e
XVIII, de caracteristicas atemporais (e ahistoricas), absolutas e irrenunciaveis. O atual estagio da
consciéncia epistemoldgica reconhece a historicidade dos direitos humanos (portanto sua
temporalidade e relativa variacdo de conteudo), refuta a fundamentacéao jusnaturalistica a priori dos
conteddos morais dos direitos humanos e do mesmo modo reformula seu procedimento de
legitimacdo com base nas categorias do agir comunicativo. O universalismo moral — na sua
modalidade kantiana de imperativo categorico que se impde a razdo pratica — € substituido pela
racionalidade do agir comunicativo, que possibilita o consenso dialégico sobre valores morais. Tais
questdes, no entanto, serdo tratadas pormenorizadamente adiante. Importante, no presente
momento, é evidenciar quais caracteristicas podem conferir a um juizo o predicado de “moral”, em

contraste com juizos de outras categorias.
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A dimensdo moral do homem refere-se aquela forma de julgar segundo padres de bom ou
mau, correto ou incorreto, justo ou injusto. Portanto a moralidade estd presente, consciente ou
inconscientemente, em toda acdo humana como um dado constante. Certas condi¢cBes genéricas
permitem classificar essa forma especial de julgar como “moral”: a) 0s juizos morais Sao
“prescricdes”, pois tratam de regular a conduta humana; b) sdo prescricbes que se referem a atos
livres, responsaveis e imputéveis; ¢) aparecem como instancia ultima e incondicionada da conduta;
d) o discurso moral pressupde razoabilidade, ou seja, que haja razdes para seus mandados. Tais
caracteristicas, todavia, ndo sdo exclusivas de normas morais, estando presentes cumulativamente
em normas juridicas, sociais ou religiosas. O contetudo especifico do discurso moral, segundo
Cortina (2009, p.90-91), inclui as seguintes notas: a) auto-obrigacéo: sd&o morais as normas que 0
individuo aceita autonomamente, independentemente de imposicdes por parte de uma autoridade,
sdo cumpridas internamente, em consciéncia (Kant); b) universalizabilidade dos juizos morais: 0s
imperativos morais se apresentam como extensivos a todo homem; c) carater incondicional das
prescri¢cfes morais: toda justificacdo possivel tem de estar implicita na propria prescricao.

Assim procedendo, foi possivel reconhecer a estrutura peculiar dos direitos humanos
enquanto prescri¢des da conduta humana, imputéveis e passiveis de fundamentacéo racional. E, em
contraposicdo a outras normas — de natureza social, técnica, religiosa ou juridica — perceber seu
contetdo especifico: sdo direitos cujo reconhecimento deve internalizar-se na prépria consciéncia
subjetiva, servindo a0 mesmo tempo de parametro e de motivacdo da conduta externa daquele que
age; sdo direitos conferidos a um numero ilimitado de destinatarios, que criam obrigacfes de

respeito e cumprimento universalizaveis.

1.2. Um discurso juridico intercultural®

Certamente, a maior dificuldade teorica e pratica de implementacdo dos direitos humanos tem
indole intercultural. Como fundamentar os direitos humanos quando os interesses e visbes de
mundo a que eles atendem sdo os mais divergentes e, aparentemente, se encontram numa relagao
conflituosa de exclusdo muatua? Qual o fundamento seguro a se assumir levando em consideracédo a
variedade de concepcOes valorativas fornecidas pelas culturas no cenério internacional? Como o0s
direitos humanos podem ser garantidos sem que subjaza a este processo relagbes de dominacéo,
violéncia e desconsideracdo reciproca de identidades culturais desfavorecidas? Enfim, assentados o0s
direitos humanos como predestinados a valer universalmente, como fazé-lo — com coeréncia e

eficacia — diante da diversidade cultural?

® O titulo foi extraido da obra HOFFE, Otfried. Derechos humanos. p. 172-184. As questdes debatidas neste topico
foram propostas pelo autor e serdo devidamente relacionadas com o referencial teorico utilizado neste trabalho.
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Diante das dificuldades suscitadas por essas questdes, poder-se-ia indagar sobre a real
importancia, ou mesmo a conveniéncia, da existéncia de direitos humanos universais investidos da
pretensdo de regular a convivéncia humana para além das situagfes juridicamente previstas no
ordenamento internacional. N&o obstante, sustenta-se aqui a tese de que é imprescindivel a
existéncia do instituto suprajuridico dos direitos humanos, acompanhado de discursos adequados de
legitimacdo e aplicacdo. Na atual configuracdo das relagdes politicas e econdmicas na sociedade
internacional, regidas pelo fendmeno da globalizagdo e marcadas por todas as consequéncias que
ele acarreta — principalmente o corrente interfluxo cultural — ndo podemos prescindir de um instituto
que regule legitimamente o0 modo como essas relacfes se dardo, posto que inevitaveis. Com efeito,
deixamos a seguranga institucional da Modernidade, baseada no Estado-nacdo e nas formas de
associacao politica bem integradas e culturalmente homogéneas do liberalismo, e adentramos numa
era marcada pelo Estado pos-nacional: tanto no nivel das relagdes publicas e privadas
internacionais, quanto no nivel da convivéncia organizada em um mesmo Estado constitucional, o
enfrentamento entre grupos portadores de vises e caracteristicas culturais diferenciadas pde em
xeque a capacidade de solugéo de conflitos relevantes com apoio no arcabouco conquistado pela
Modernidade. Novas formas de interacdo exigem novos modelos de composi¢édo de interesses.

Posto o “choque de civilizagbes” como um fato sociologico inevitavel, e o fechamento
cultural como uma préatica impossivel dadas as atuais circunstancias, as relacdes interculturais
poderéo se desenvolver sob duas formas:

A) na forma imprevisivel de relagdes conflituosas de violéncia; na auséncia de uma base
comumente aceita de valores e medidas para a solugdo de discordancias, a relacéo intercultural se
degenera em constantes praticas de dominacdo e subjugacdo,’ nas quais decide quem se encontra
provido de maiores condi¢Ges de impor coativamente seu ponto de vista, sem o auxilio da
racionalidade das préaticas dialogantes. Em certa medida, o relativismo cultural extremo e sua
conseqliente auto-imunizacgdo para as trocas culturais podem levar a isso.

B) na forma racional de didlogos praticos sobre questdes morais. Aqui, é excluida toda forma de
coagdo que ndo seja a do melhor argumento — aquele que possa encontrar maior assentimento
racional entre participantes de um discurso presidido por regras da razdo pratica. A dominacdo € o
imperialismo sdo substituidos pelo consenso racional obtido através do principio do discurso. Neste

campo os direitos humanos tém especial relevancia: através de sua observancia as relacbes humanas

" Cf. HOFFE, Otfried. Drechos humanos. p. 198-201. Hoffe assenta que a forca legitimante dos argumentos radica
exclusivamente na sua neutralidade. Dentre argumentos neutros, destaca o da capacidade de violéncia: esta pode se
demonstrar biolégica e antropologicamente, pois pertence a condigdo humana. (Observe-se que “condi¢do humana” ndo
se confunde com “natureza humana”, conceito largamente utilizado no paradigma teérico do jusnaturalismo. Esta tem
indole metafisica, enquanto aquela, antropoldgica). Dado que a capacidade de violéncia colide com interesses
irrenuncidveis do homem - tal como o principio da agdo — esta deve ser evitada mediante o cumprimento de direitos
humanos, que tratam de estabelecer as condi¢Bes basicas da existéncia humana.
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conterdo seu potencial conflitivo negativo e passardo a dar o contetdo de convic¢Bes morais
compartilhadas intersubjetivamente, capazes de fornecer razdes para o agir orientado pelo

entendimento mutuo.

2. Multiculturalismo e diversidade: limites do liberalismo na nova ordem democrética

constitucional

O constitucionalismo ocidental estd ancorado nos ideais de “liberdade, igualdade e
fraternidade”, condescendentes com a ideologia defendida pelas teorias liberais e revolucdes
burguesas do século XVIII. A conhecida triade liberal-burguesa encontrou sua maior expressao
juridico-positiva ao ser proclamada na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948.2
Todavia, muito antes ja se afirmava o ideal democratico dos direitos humanos, na forma de
principios éticos com pretensdo de validade universal.

Desta forma, o contedo dos direitos humanos com pretensdo universal corresponde
intimamente & ideologia do liberalismo politico. Tal afirmacdo aparentemente dogmaética, no
entanto, fora posta a prova pelas criticas tedricas do socialismo, tanto aquelas empreendidas pelas
teorias do paradigma da redistribuicdo econdmica, que postulavam uma extensdo dos direitos
humanos de modo a incluir-se no seu rol direitos sociais e econdmicos, tanto as empreendidas pelas
teorias pertencentes ao paradigma do reconhecimento — tais como 0 comunitarismo e,
posteriormente, o multiculturalismo — cujo intuito era propugnar pela elevacdo dos direitos culturais
a categoria de direitos humanos.

A tensdo que destarte irrompe no constitucionalismo ocorre em dois niveis. Em primeiro
lugar, o postulado da universalidade de direitos do homem é questionado pelo comunitarismo, que
assenta ser inviavel a generalizacdo de preceitos morais e juridicos cosmopolitas, uma vez
observada a relatividade de todas as culturas e a maneira peremptoria pela qual os padrdes
concretos de vida comunitaria influem na personalidade do sujeito. Em segundo lugar, o
multiculturalismo reformula o conteldo da concepgdo de direitos humanos, que passa a ser
integrada por preceitos interculturais ou transculturais, numa ruptura com a tradigdo liberal
eurocéntrica, acompanhada da proposi¢do de modelos dialdgicos de direitos humanos, construidos
mediante dialogos interculturais entre as partes interessadas. Também é proposto o abandono do
individualismo estrito, de modo a reconhecer direitos dos grupos sociais e culturais, e ndo apenas
direitos subjetivos fundamentais, posto que o conceito de pessoa comporta duas dimensfes: a

dimenséo do individuo e a dimenséo do cidadao integrante de uma comunidade politica.

8 0 art. 1° desta Declaragdo afirma: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Eles sdo
dotados de razdo e consciéncia e devem agir com espirito de fraternidade em relagdo uns aos outros”.
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O pano de fundo multicultural é o marco histérico da legitimacao e da aplicacdo dos direitos
humanos em um periodo pds-moderno, no qual os conflitos protagonizados pelos grupos culturais —
étnicos, linguisticos, religiosos — evidenciam os limites do arcabougo teérico da modernidade, tanto
do liberalismo politico e econdmico quanto do socialismo marxista. A luta das minorias excluidas
pelo reconhecimento de suas identidades na esfera pablica se pde como um desafio do
constitucionalismo, o qual, imediatamente, deve abandonar a ideia de um Estado-nacao
culturalmente homogéneo e socialmente bem integrado, em prol da concep¢do pluralista da
convivéncia — e ndo meramente coexisténcia — entre grupos que compartilham cosmovisdes
distintas e aparentemente irreconcilidveis entre si. O direito constitucional, que cria e organiza a
democracia pluralista, recebe o encargo da interagdo e da inclusdo social, e da solucdo justa de

conflitos travados dentro de uma estrutura democratica mais ampla.

As dificuldades de formacéo do consenso social se multiplicam quando em uma
sociedade em processo de diferenciacdo multicultural se enfrentam formas de vida
religiosa ou étnico-cultural incompativeis sem que haja sido encontrada ainda a
base juridica comum capaz de suportar tal pressdo (DENNINGER, 2005, p.37).

Para que cumpra seu desiderato de composicdo justa e correta dos conflitos de origem
multicultural, o Direito precisa assumir nas suas premissas de fundamentacdo pressupostos de
desenvolvimento atentos a diversidade e & heterogeneidade moral, politica e axiologica. O
liberalismo se mostrou insatisfatorio na tarefa de orientar as praticas juridicas nos Estados
constitucionais pluralistas. Por isso mesmo o jurista alemdo Erhard Denninger apresentou um novo
paradigma constitucional contemporéneo, composto pela triade “seguranca, diversidade e
solidariedade”, que vem para substituir a antiga triade cunhada na Revolucéo Francesa.

Os dois modelos principiol6gicos possuem pressupostos tedricos distintos, que levam
necessariamente a diferentes compreensfes do papel de uma Constituicdo em face da realidade
social.

A epistemologia do liberalismo pode ser bem compreendida a partir da matriz filoséfica
kantiana, na tradicdo dos co-fundadores das modernas teorias contratualistas. O formalismo de Kant
se justifica na medida da necessidade de se encontrar o imperativo moral universal, transcendente a
propdsitos empiricos, “porque nenhuma lei universal pode ser derivada de tais representacfes
empiricas” (DENNINGER, 2003, p.25). Podem ser reconhecidos trés pressupostos comuns das

teorias contratualistas que fundamentam o constitucionalismo liberal:

a) a autonomia do sujeito individual como centro da vontade e da ag&o, para quem
direitos e deveres podem ser atribuidos; b) a universalizacdo da razéo, incluindo a
razdo préatica, na base da qual as categorias de “direito universal” no que respeita a
geracdo de normas, seus destinatarios e o objeto das normas, bem como o conceito
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de bem comum, sdo tornadas conceitualmente possiveis em primeiro lugar; e c) a
equalizacdo de “sujeitos” (Unterhanen) (Kant, Hobbes) e citoyens (Rousseau)
(DENNINGER, 2003, p.23).

O multiculturalismo ndo se contenta com essa visdo moral e politica. Primeiramente,
acrescenta a autonomia coletiva ao cenario de criagcdo do direito, porque os sujeitos decidem néo
apenas o que € melhor para si, mas também em virtude do que é melhor para seu grupo social. A
universalizacdo das normas ¢é rejeitada quando assume tdo somente o fundamento da racionalidade
comum, porque ndo faz sentido, para o multiculturalismo, a abstracdo do sujeito e a consequente
desconsideragdo de seu marco historico-cultural. Do mesmo modo, 0 sujeito concreto, na
globalidade de suas relacGes sociais, ndo pode ser tido com igual de uma 6tica puramente formal, e
o0 reconhecimento de sua identidade efetiva-se exatamente pelo principio da diferenca.

De plano, ndo se opera um rechaco absoluto da possibilidade conceitual do “bem comum”
social; pelo contréario, acredita-se no consenso sobre questdes éticas, morais e pragmaticas
controvertidas, mas desde que se preencham condi¢des suficientes de dialogagdo concreta entre
todos os participantes da sociedade afetados pelas respectivas decisdes. O que ocorre é a descrenca
das minorias de que seus interesses possam ser defendidos de maneira adequada com a observancia

da regra da maioria como traducdo fidedigna da vontade geral no espaco democratico.

A ideia por detrés dessa visdo é que um conceito consistente de bem comum ¢é
gerado, em certa medida, e automaticamente, tanto quanto permaneca possivel que
todos os “poderes sociais relevantes” tenham uma oportunidade de expressar suas
perspectivas e preferéncias no processo de discussdo. [...] A sintese de cada uma
dessas perspectivas produz necessariamente uma concepg¢ao completa e apurada do
bem comum (DENNINGER, 2003, p.31-32).

Portanto, ideais politicos como o bem comum e a propria democracia, no sentido da tomada
de decises politicas fundamentais revestidas do aspecto de normas juridicas, ndo sdo possiveis sem
um processo institucional (e mesmo informal) aberto, que garanta a participacdo de todos os pontos
de vista da sociedade pluralista, em especial das minorias estruturais. Nesse processo, 0s atores

sociais cumprem um duplo papel: de autores e destinatarios das normas do direito.

2.1. lgualdade versus diversidade: o pluralismo na esfera publica

O constitucionalismo recente caminha em dire¢do a uma nova concepcao de igualdade: da

igualdade formal para a igualdade material,” a saber, uma compreensdo da igualdade como

® Cf. ROSENFELD, Michel. “O constitucionalismo americano confronta o novo paradigma constitucional de
Denninger”. In: Revista brasileira de estudos politicos, n° 88. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003. p. 58-70,
observagdes sobre os estagios historicos da igualdade: igualdade do estagio 3, na definicdo da “igualdade como
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diferenca. A Constituicdo, a partir de entdo, cumpre o papel de dirimir reais situacdes de
desvantagem e discriminagdo; mais do que nunca, pede-se que o tema da inclusdo daqueles grupos
de pessoas geralmente excluidas dos processos politicos seja elevado a uma categoria

constitucional-positiva. Denninger assevera:

(...) a ideia de que todos podem ser igualmente afetados pelo direito provou ser
uma ficgdo. Os homens séo afetados, pela mesma lei, diferentemente das mulheres;
os cidaddos diferentemente dos estrangeiros; os idosos e deficientes diferentemente
dos jovens e ndo-deficientes (DENNINGER, 2003, p. 27).

Indubitavelmente, esse contexto normativo recebe relevantes contribui¢@es das politicas e
teorias multiculturalistas, dos movimentos sociais e de outras modalidades de reivindicacdo pelo
direito de ser igual, ou, em alguns casos, pelo direito a manter e ter reconhecida sua prépria
diferenca. Trata-se de uma questdo de justica, uma vez que a igualdade enunciada pela triade
liberal-burguesa pode (e provavelmente o fard) provocar irreparaveis situacfes de injustica, ao
desconsiderar as necessidades especiais de determinados grupos humanos, sem as quais Seus
membros ndo terdo condi¢des minimas de lograr éxito na convivéncia em sociedade.

Hé& pelo menos duas formas de realizar justica da perspectiva igualitaria. A primeira consiste
em pobr termo a desigualdade para remover a injustica discriminadora; o paradigma classico sdo as
lutas das classes sociais subalternas por melhores condigdes de vida, buscando uma verdadeira
equalizacdo fatica das condicdes sociais, realizada pelas politicas de redistribuicdo. Entretanto, ha
outras diferengas que, de modo algum, precisam ser superadas: a justica realizar-se-4 mediante o
reconhecimento mesmo dessa diferenca. E o caso das minorias étnicas, raciais e linguisticas, dos
homossexuais e das mulheres, cujos interesses pressupdem que suas necessidades especiais e
identidades diferenciadoras sejam de fato mantidas e consideradas, a fim de que possam fazer parte
de uma comunidade politica integrada e, assim, exercer as prerrogativas da cidadania. Neste caso,
sdo convenientes as politicas de reconhecimento.

Com efeito, os conflitos sociais que tém em sua base lutas por redistribuicéo e reparagéo de
bens materiais podem ser resolvidos por decisfes das maiorias das instancias politicas; a situacéo,
no entanto, torna-se mais gravosa quando se trata de conflitos de identidade, quando a existéncia da
consciéncia de identidade de uma minoria aparece ligada a determinadas posicOes religiosas,
ideoldgicas ou morais, ndo conduz a uma solucgdo clara e permanente dos conflitos. A superacdo e a
reforma das estruturas politicas e juridicas da sociedade parecem ser a via mais segura, e inevitavel,

de dar conta da inclusdo dos projetos de vida ideal das minorias na agenda politica do Estado.

diferenca”. Segundo Rosenfeld, citando Habermas, a triade de Denninger ndo funciona exatamente como alternativa a
triade liberal, mas apenas evidencia o que esta implicito nesta em contextos atuais.
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O panorama em que esta “nova” triade se demonstra apta a desenvolver-se € a esfera
publica, &mbito que se situa entre o Estado e o Mercado, entrelagamento de mdaltiplas formas de
associacdo e organizagdo, onde sé@o criticamente tomadas as deliberagfes sobre questdes gerais:
atividades praticas da solidariedade e uma promocéo efetiva da diversidade ndo sdo concebiveis em
um espaco no qual ndo haja recorrentes momentos de deliberacdo, onde ndo se mantenha um
processo politico institucional aberto, cujos temas centrais sejam as questbes publicas que
interessam a todos os envolvidos na discuss&o.™

Para a promocao da diversidade, e para o deslinde eficaz das politicas de reconhecimento,
tem de haver um nexo conceitual entre multiculturalismo e democracia deliberativa — modelo
democratico presidido pela ética do discurso, conexao ideal entre politica e fundamentagéo ética do
exercicio do poder. O modelo de democracia representativa, tdo caro ao liberalismo, ndo é capaz de

fomentar a pratica argumentativa necessaria para a integracao social mediante o direito.

3. Discursos de legitimacéo e aplicacéo dos direitos humanos

A efetivacdo dos direitos humanos est4 condicionada ao reconhecimento e a reciprocidade.
Conforme visto, normas morais ndo subsistem sem que sejam reconhecidas intersubjetivamente
como justas — portanto, sem que possam ser consideradas legitimas. De outro lado, o simples
reconhecimento cria virtualmente o carater de exigéncia: “os direitos humanos se legitimam a partir
de uma reciprocidade; (...) a partir de um intercdmbio. E entdo contrai um dever humano quem
realmente aceita dos outros prestacbes que se produzem unicamente sob a condicdo da
contraprestacdo” (HOFFE, 2000, p.201). Um interesse irrenunciavel s pode realizar-se por
reciprocidade, ou seja, quando encontrar-se bem definido aquele ao qual a contraprestacéo
necessaria a realizacio desse interesse se dirige. As condicdes de reconhecimento e reciprocidade

correspondem, respectivamente, discursos de legitimacéao e de aplicacéo.

3.1. A relacdo complementar entre legitimacao e aplicabilidade

A finalidade de toda norma juridica é a resolucdo efetiva dos conflitos e o fomento da

Ill

cooperacdo social™, na medida em que sua pretensdo de efetividade significa que o seu contetdo

normativo abstratamente formulado sirva de pardmetro das condutas humanas na realidade

0 Cf. DENNINGER, Erhard. “*Seguranca, diversidade e solidariedade’ ao invés de ‘liberdade, igualdade e
fraternidade’”. p.41-45.

%ct. SEOANE, José Antonio. “Presentacion”. In: ALEXY, Robert. La institucionalizaccion de la justicia. Traduccién
de José A. Seoane et al. Granada: Editorial Comares, 2005. p. 6.
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concreta. A aplicabilidade, logo, é categoria fundamental das normas juridicas, e consiste na sua
predisposicdo em realizar, no nivel da realidade social, os objetivos inscritos na regra de direito. No
entanto, na visdo pds-positivista do direito, a aplicabilidade é um momento posterior ao da
legitimagdo. Uma norma so € aplicavel depois que tenha sido objeto de um procedimento racional
de legitimacdo, a fim de que seu conteldo possa ser tido como motivacdo dos comportamentos
humanos que se pautam na aceitabilidade de uma assertiva normativa. O empreendimento de
legitimacgéo firma-se como uma dimensdo condicional e anterior ao empreendimento de aplicacéo
do direito.

O proposito essencial do pds-positivismo juridico representado por Robert Alexy é oferecer
uma justificacdo do direito mais aceitavel que aquela oferecida pela tradi¢do positivista. Para tal
desiderato, primeiramente é admitida a vinculagdo conceitual entre direito e moral, mediante a
inclusdo de elementos morais no direito, tais como os direitos humanos bésicos, que funcionam, na
teoria alexyana, como o “nucleo essencial da justica e do direito” (SEOANE, 2005, p.3). Tal
reaproximacdo entre o direito e a justica requer que aquele assuma uma pretensdo de corregdo: “a
institucionalizagdo da moral e da corre¢do implica a institucionalizacdo da justica, e esta implica a
institucionalizacdo dos direitos humanos basicos” (SEOANE, 2005, p.8). Dizer que o direito precisa
ser justificado é, em termos técnicos, exigir que ele seja legitimo, o que pde em movimento um
arduo empreendimento de legitimacéo filosofica.

O discurso de legitimacao almeja aduzir boas razdes a favor da validade juridica e moral das
instituicbes e normas positivas, bem como conferir validez a facticidade do direito e justificar sua
coercibilidade. “A reflexdo filoséfica sobre a legitimacdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais tem como objetivo delimitar, em seus contornos gerais, um conjunto de ‘principios
fundamentais garantidores de um minimo ético a ser respeitado pelo direito positivo’ (SILVA,
2000, p.13).

A necessidade da legitimacdo dos direitos humanos, como etapa prévia a sua aplicacédo, é
defendida por Gregorio Robles (1992, p.11-16) mediante quatro tipos de razbes. Em primeiro lugar,
h& a razdo do tipo moral: a implementacédo e a defesa dos direitos humanos devem pressupor seu
reconhecimento moral, ou seja, que sua promocao tornara os homens e as instituicfes politicas,
juridicas e sociais mais justos. Os direitos humanos, desta maneira, tornam-se o principal referencial
normativo de avaliacdo da justeza institucional. Em segundo lugar, existe uma razao do tipo logico:
a legitimacdo dos direitos humanos é algo intrinseco a sua propria delimitagdo concreta. Define,
pois, o contetido de tais direitos, ao indicar quais sdo eles e porque foram elevados a uma categoria
I6gico-superior. Em terceiro lugar, hd uma razdo do tipo tedrico, dirigida, precipuamente, ao
filésofo do direito, que o lembra da principal funcdo de sua praxis: o reconhecimento politico e a

implementacdo pratica dos direitos humanos ndo podem ocorrer sem que antes reconhegamos sua
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validez com apoio na argumentacdo, propriamente uma tarefa da filosofia do direito. Por Gltimo, a
razdo do tipo pragmatico induz a afirmar: ndo ha sentido em lutar por algo injustificado ou que ndo
seja idealmente reconhecido. Toda luta ou militdncia social encontra-se informada pela teoria.

O empreendimento jusfilosofico de legitimacdo ndo constitui uma tarefa eminentemente
académica e desconectada da préatica de defesa dos direitos humanos; muito pelo contrario, ambas —
teoria e pratica — se convergem no campo da complementaridade entre legitimidade e
aplicabilidade. Como bem advertiu Richard Rorty (apud SILVA, 2000, p.35): “se o discurso de
legitimacdo, enquanto modalidade de justificacdo racional dos direitos humanos, ndo contribui
empiricamente para a protecdo e protecdo de tais direitos, ndo hd motivo para té-lo como
verdadeiro”.

N&o obstante, algumas teorias parecem conceber os direitos humanos somente sob o ponto
de vista teleoldgico de sua capacidade de eficacia social. E o caso do positivismo juridico de

Norberto Bobbio, no qual esta declarada a rentncia ao empreendimento de legitimacéo:

Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo é filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual € 0 modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apresar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente
violados (BOBBIO, 1992, p.45).

Bobbio limita 0 &mbito da racionalidade a raz&o teorica, a0 mesmo tempo em que inviabiliza
teoricamente a legitimacdo. Sua proposicdo € um tanto incompleta, pois, além de dar lugar a uma
lacuna metodoldgica, ao assumir um fundamento extremamente problematico dos direitos humanos,
confunde legitimacéo com fundamentacao “Gltima”.** Segundo Bobbio (1992, p.46), “pode-se dizer
que o problema do fundamento dos direitos humanos teve sua solugdo atual na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas (...)”. Ele
reconhece na Declaracdo um consenso geral acerca da validade dos direitos humanos, um consenso
histdrico sobre um valor que é “tanto mais fundado quanto mais é aceito” (1992, p.47). Todavia, ha
que se postar uma duvida sobre a natureza desse consenso, que excluiu minorias relevantes do
processo de discussdo sobre direitos humanos, uma vez que a Declaracdo fora aprovada por apenas

48 Estados; além do mais, o suposto fundamento de Bobbio pressupde a legitimidade a partir da

12 ¢, SILVA, Alexandre Garrido da. “Direitos humanos, Constituicdo e discurso de legitimacdo: possibilidades e
limites da teoria do discurso”. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimac&o dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2002. p. 29-32.
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positividade das normas, algo inconcebivel ao tratar-se a validade dos direitos humanos a partir de
sua legitimacao discursiva.

A patente confusdo conceitual entre “legitimacdo” (ou justificacdo) e “fundamentacdo”
reside na reducdo da filosofia dos direitos humanos ao jushaturalismo, que pressupde dados
objetivos constantes, porém indemonstraveis, como a natureza humana, para a estruturacdo de suas
teorias naturalistas do direito. Ora, legitimagdo e fundamentacdo pertencem a dois paradigmas
tedricos distintos: enquanto a nogdo de legitimacdo contém uma forte conotacdo dialdgica e,
portanto, argumentativa, apresentando-se como resultado de um esforco argumentativo de
justificacdo de regras e principios, a fundamentacdo apresenta-se com pretensdes fortes de
objetividade e de evidéncia, em busca de fundamentos ultimos, absolutos, para o sistema de
direitos. Os conceitos sob exame filiam-se, respectivamente, aos paradigmas do pds-positivismo
(representado por bases epistemolégicas ndo metafisicas e dialdgicas) e do jusnaturalismo (de bases

metafisicas e monoldgicas).

3.2.. Marco teorico do discurso de legitimagao: pds-positivismo

O pos-positivismo € o marco tedrico da estratégia de legitimacédo a ser apresentada; constitui
a “sublimacdo” de duas grandes correntes do pensamento juridico, diametralmente opostas: o
jusnaturalismo e o positivismo. O jusnaturalismo, fundado na crenca em principios metafisicos de
justica universalmente validos, passou a ser considerado anti-cientifico, e, por conseguinte, teve de
conflitar-se com as criticas apontadas pelo positivismo, que buscava a objetividade cientifica
perdida, ou negligenciada, pela filosofia naturalista, com apoio na equiparacdo do direito a lei
positiva. Houve, a partir de entdo, um afastamento proposital entre direito e filosofia, que ocasionou
a escassez dos debates sobre legitimidade e justica. E sdo justamente estes debates fundamentais
gue 0 poOs-positivismo veio resgatar, com a reaproximacédo entre o direito e a filosofia, construindo
uma teoria dos direitos fundamentais edificada no fundamento moral da dignidade humana. “O pds-
positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas” (BARROSO,
2008, p.7).

A relacdo necessaria entre direito e moral € o critério suficiente para distinguir uma teoria
positivista de uma ndo positivista (ou pds-positivista): “Todos 0s ndo positivistas compartilham a
opinido de que o conceito de direito deve ou deveria incluir elementos morais” (ALEXY, 2005, p.
20). O conceito pds-positivista de direito exige, além da eficacia social e da legalidade conforme ao
ordenamento (elementos suficientes para a dogmatica positivista), a correcdo moral do direito, que

se manifesta mediante uma pretensdo de correcdo: a realizacdo de justica de acordo com os
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imperativos de distribuicdo e compensacdo. A pretensdo de correcdo moral requer
fundamentabilidade, um dever geral e basico de fundamentagéo, que significa a afirmacéo de que a
norma é materialmente correta e fora estatuida segundo um procedimento correto, a garantia de que
existem motivos razoaveis para se cumprir a norma em questdo, e a expectativa de que todos os
destinatarios da pretensdo a reconhecam como correta.® A correcéo pratica e a fundamentagéo das
normas de acdo sdo obtidas em discursos praticos, nos quais todos 0s potenciais destinatarios de
uma norma podem reconhecer racionalmente sua validade ideal.

A teoria do discurso, desenvolvida no amago da filosofia por Jurgen Habermas, e
especificamente na filosofia do direito também por Robert Alexy, filia-se ao paradigma pds-
positivista e reconstroi os direitos humanos sob uma nova linha de legitimacdo, ndo apoiada em
categorias abstratas e essencialmente idealizadas, mas, ao invés disso, com base no agir
comunicativo e na sua corporificacdo concreta mediante o uso da linguagem. O direito passa a ser
compreendido como um processo de construgdo cultural, cuja legitimidade é apontada por meio do
assentimento racional dos seus destinatarios acerca de assertivas normativas criticaveis,
construtivamente. Ao contrario do modelo de fundamentacdo do jusnaturalismo, que aduz a
correcao através da compatibilidade entre o direito posto e imperativos morais com contetdo pré-
concebido (direitos naturais), a teoria do discurso se contenta com um modelo procedimental de
legitimacdo, ancorado nas estruturas comunicativas que permitem o alcance do consenso através do
discurso. Delinear principios com conteddo excede a competéncia de um filésofo moral
“procedimentalista”; este deve tdo somente estabelecer as condi¢fes sob as quais as normas séo
procedimentalmente corretas, pois as normas materiais sdo assunto do homem comum participante
dos discursos. “O contetdo do dialogo € constituido pelos interesses que os diferentes individuos ou
grupos consideram com direito suficiente para ser universalmente reconhecidos (...)” (CORTINA,
2009, p.138). O éxito do discurso depende precisamente do éxito da legitimacéo, e entende-se bem-
sucedida a legitimacao baseada em argumentos que podem ser confirmados por todos e qualquer

um, em situac@es hipotéticas de discursos racionais.

4. Teoria do discurso e do agir comunicativo como estratégia de legitimacao dos direitos

humanos

A teoria do discurso situa-se no paradigma do pds-positivismo, motivada pela descrenca
pés-metafisica em principios absolutos de orientacdo da razdo prética,”* de um lado, e pela

3 Cf. ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia. p. 35.

¥ Ver SILVA, Alexandre Garrido. p. 27: “A legitimacdo dos direitos humanos ndo pressupde um ‘dado’ — como por
exemplo a ‘natureza’ do homem ou um mundo moral objetivo — mas uma perspectiva construtivista, isto €, uma
validade que é construida no discurso por meio de argumentos”.
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necessidade da reinsercao de predicados de legitimidade no direito posto, do outro. O direito deve
vincular aquilo que o positivismo cinde: justica e legalidade juridica. Também se encontra na
esteira do “giro linguistico”, na medida em que substitui a razdo préatica, entendida até entdo como a
instancia da razdo de onde emanam comandos para 0 agir pratico, pela razdo comunicativa,
segundo a qual os homens agem comunicativamente, em uma disposi¢do ao dialogo e a acao, cujas
assercdes e comportamentos estdo expostos a avaliagdo de outros. A razdo monoldgica é substituida
pela dialdgica, a qual corresponde um modelo dialégico de fundamentacdo, que tenha forca

legitimante com relagcdo a normas morais e juridicas.

A Unica forma de fundamentacdo possivel em nosso atual momento — a Unica
forma de dar razdo da existéncia e das pretensdes de obrigatoriedade e de
universalidade dos juizos morais — consiste em mostrar as estruturas comunicativas
que possibilitam a formacéo do consenso (CORTINA, 2009, p. 130).

O agir comunicativo € um conceito construtivo da agdo social voltada a intercompreensao,
uma vez observado, intuitivamente, que na comunicagdo linguistica esta implicita a busca pelo
entendimento reciproco; em outras palavras, a linguagem é o elemento de que as pessoas se servem,
calcadas em pressupostos nela inscritos, para se entenderem sobre algo no mundo. Deste modo,
podem ser levantadas posi¢Bes criticas, segundo o cddigo binério “sim” ou “ndo”, acerca da
pretensdo de validade de atos de fala, admitindo-se que questbes praticas sdo passiveis de

argumentacdo racional.

4.1. Habermas: os fundamentos da teoria do discurso, autonomia publica e privada e o sistema

dos direitos

Na linguagem estdo incorporadas ideias, que, transpostas no medium de signos e expressdes
linguisticas, representam as convic¢des compartilhadas intersubjetivamente, ao mesmo tempo em
que se sujeitam a pretensdes de validade em termos de verdade. Mas a validade ideal s6 pode ser
afirmada quando certo enunciado estiver em condicdes de resistir as objecGes levantas
factualmente, isto €, ao poder desestabilizador dos argumentos.

Uma das vantagens oferecidas pela teoria do discurso para a legitimagdo de normas
aplicaveis a contextos de diversidade de valores reside em seu contextualismo, intrinseco,
naturalmente, na linguagem e no modo como ela se apropria das convicgdes coletivas, afirmando

sua verossimilhanca.

A tensdo ideal que irrompe na realidade social remonta ao fato de que a aceitacdo
de pretensdes de validade, que cria fatos sociais e 0s perpetua, repousa sobre a
aceitabilidade de razdes dependentes de um contexto, que estdo sempre expostas ao
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risco de serem desvalorizadas através de argumentos melhores e processos de
aprendizagem que transformam o contexto (HABERMAS, 2003, p. 57).

Nas formas de fundamentacdo pos-tradicionais, os individuos retiram a carga de legitimacéo
de normas das visOes tradicionais de mundo com conteido para um procedimento dialogico,

também respaldado por essas formas de vida histéricas.

Na medida em que tradi¢cGes culturais e processos de socializagcdo tornam-se
reflexivos, toma-se consciéncia da légica de questdes éticas e morais, embutidas
nas estruturas do agir orientado pelo entendimento. Sem a retaguarda de
cosmovisdes metafisicas ou religiosas, imunes a critica, as orientagdes praticas so
podem ser obtidas, em Gltima instancia, através de argumentacdes, isto &, através
de formas de reflexdo do préprio agir comunicativo (HABERMAS, 2003, p. 131).

A prética de argumentacdo parece ser o Unico medium através do qual se faz possivel a
consideragdo de vérias visdes abrangentes de mundo, ancoradas nas mais distintas formas de vida
histdrica e tradicdes culturais, no momento da elaboracdo de principios legitimos que venham a
dirimir  reais situacbes de conflitos multiculturais. Afinal, nenhum fundamento
monolégico/subjetivo é suficiente para justificar a validade de uma norma que exija a aderéncia de
outrem; este fundamento deve ser dialdgico, intersubjetivamente reconhecido, de modo a,
concomitantemente, servir de justificativa para a norma de acdo e de motivacdo para 0 agir
normativo do destinatario. O exercicio de busca pelo consenso do agir comunicativo se refere a
identidades compartilhadas e a visdes, valores e costumes que tém validade intersubjetiva dentro de
determinada comunidade comunicativa. “A validade dos argumentos correspondentes € relativa a
identidade historica e cultural da comunidade juridica; relativa também as orientagcfes axiologicas,
aos fins e situacdes de interesses de seus membros” (HABERMAS, 2003, p. 196). Por isso mesmo
expectativas de comportamento ndo podem ser estabilizadas definitivamente, ja que estas dependem
de pretensdes de validade faliveis e precarias, que estdo adstritas @ mutabilidade das circunstancias
objetivas e subjetivas que influenciam a apropriacdo da linguagem, e, em consequéncia, 0S
processos argumentativos de entendimento.

Nesta linha segue Adela Cortina (2009, p.132): “O que legitima uma norma nédo seria a
vontade dos sujeitos individuais, mas o reconhecimento intersubjetivo de sua validade por meio do
Gnico motivo racional possivel: o discurso”. O discurso se reveste de aspectos formais e
procedimentais, bem assim de regras voltadas a salvaguardar a validade do consenso obtido, rumo a
observancia dos principios de liberdade e igualdade, da autonomia e da ampla participacdo. Deste
modo, permite que seu conteddo seja variado, materialmente, mas sempre constituido de

argumentos racionais que se pretendem validos e com potencial de convencimento suficiente para



19

serem universalmente reconhecidos, na condicdo de interesses individuais ou coletivos
generalizaveis.'

A teoria do discurso articula com originalidade a autonomia publica do cidaddo com a
autonomia privada do sujeito portador de liberdades negativas. Nem Kant nem Rousseau
conseguiram explicar satisfatoriamente a tensdo existente entre direitos humanos subjetivos do
individuo e o principio da soberania do povo, do legislador politico soberano — principios em cuja
luz ainda é possivel justificar o direito moderno. Dependendo da primazia que se da a um ou outro
principio na configuracdo de uma sociedade de direito, estaremos diante de uma aproximagdo com
o liberalismo ou com o republicanismo.™® Na teoria juridica classica, direitos humanos e soberania
do povo ainda se encontram numa relacdo de exclusdo mutua. A partir da formacdo discursiva da
opinido e da vontade, proposta por Habermas, a autonomia politica se desdobra em um modelo que

pressupde um nexo interno entre direitos humanos e soberania do povo:

A co-originariedade da autonomia privada e publica somente se mostra, quando
conseguimos decifrar o modelo da autolegislagdo da teoria do discurso, que ensina
serem 0s destinatarios simultaneamente os autores de seus direitos. A substancia
dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condicbes formais para a
institucionalizacdo juridica desse tipo de formacdo discursiva da opinido e da
vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica (HABERMAS, 2003,
p. 139).

O modo de articulagdo entre autonomia publica e privada conduz a um principio do
discurso. Normas de acdo gerais se ramificam em normas morais e normas juridicas. Tanto moral
autdbnoma quanto direito positivo precisam ser objeto de fundamentagéo, a qual, num modelo ético
baseado no discurso, é adquirida mediante a aceitabilidade racional de assertivas com pretenséo de
validade por participes de discursos, motivados pelas estruturas que tornam possivel o uso da
linguagem através do agir comunicativo. Em um nivel de abstracdo — por ser, de inicio, indiferente
a moral ou ao direito, encontra-se o principio do discurso, que se refere a normas de acdo em geral:
“D: Sdo validas normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 2003, p.
142). O principio do discurso explica apenas como questdes praticas podem ser julgadas
imparcialmente e decididas racionalmente, observando um procedimento fundado na igualdade de
competéncia comunicativa e na razoabilidade dos argumentos.

O principio do discurso pode converter-se em principio moral ou em principio da
democracia, a depender do seu nivel de referéncia: a questdes morais ou a questdes ético-politicas.

O principio moral funciona como regra de argumentacdo para a decisdo de questdes morais, que

1> Cf. CORTINA, Adela. Etica minima: introducAo a filosofia prética. p. 138.
16 Cf. a critica de Habermas & abordagem da mencionada tensdo em Kant, Rousseau e na teoria politica moderna. “Para
a reconstrucdo do direito: (1) o sistema dos direitos”. p. 133-139.
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extrapolam os limites historicos casuais, diferenciados socialmente, e ampliam os destinatarios de
suas prescricbes num sentido universalista que requer a assuncdo ideal de papeis no interesse
simétrico de todos; nesta perspectiva, ha a regulacdo de uma comunidade concreta de sujeitos. Por
sua vez, o principio da democracia afirma as possibilidades de institucionalizacdo do direito
legitimo, num processo racional de formacao politica da opinido e da vontade, segundo o qual séo
legitimas as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito num
processo de normatizacdo discursiva; nesta perspectiva, hd a regulacdo de uma comunidade
abstrata, criada fictamente por virtude de estatutos juridicos."’

Até o presente momento, foram diferenciados com clareza Direito e Moral, 0s respectivos
discursos que ensejam, o alcance espacial de suas prescrig¢oes, a relagdo conceitual tendo em vista a
conduta externa ou o plano animico do ator etc. Nao obstante, a relacdo entre ambos ndo encontra
eco, no paradigma do po6s-positivismo, para uma tese da separabilidade. Diferentemente de Alexy,
que vé na moral o substrato que fornece a pretensdo de correcao para o direito, e no direito a ordem
reguladora de condutas com cuja decidibilidade e seguranca a justica moral é capaz de
institucionalizar-se, Habermas enxerga moral racional e direito positivo numa relacdo de
complementaridade. Segundo Habermas (2003, p.149-150), a moral tem relagdo apenas virtual com
a acao, e sua atualizacdo depende da disposicdo do ator para agir moralmente; a moral da razéo
exige apenas que ele forme seu proprio juizo, mas sem o vincular diretamente a acdo. Para
compensar as fraquezas de uma moral limitada em sua eficécia, a institucionalizacdo de um sistema
juridico mostra-se um caminho que complementa a moral racional, j& que proposi¢cdes juridicas
contém comandos imediatos para a acdo. O sistema de direitos alivia a sobrecarga moral dos
sujeitos, pois a normatividade do direito dispensa uma capacidade analitica que esta além do
individuo, qual seja, a de decidir por si s6 segundo um cédigo binario de justo e injusto.

O modo como autonomia privada e publica se entrelagam na formac&o discursiva da opinido
e da vontade acarreta um sistema juridico estruturado comunicativamente, no qual o principio da
democracia toma a feicdo da interligacdo entre principio do discurso e forma juridica. Tal é, para
Habermas (2003, p.158 e ss.), a génese ldgica de direitos: comega com a aplica¢do do principio do
discurso, segundo liberdades subjetivas iguais de acdo, termina com a institucionalizacdo juridica de
condicgdes para o exercicio da autonomia politica. Deste modo, retrospectivamente, num processo
circular que se retroalimenta, as liberdades subjetivas de acdo produzem o direito legitimo e este
define a forma juridica da autonomia privada. As condi¢des procedimentais de institucionalizagdo
do direito legitimo culminam em um sistema de direitos que “deve conter precisamente os direitos
que os cidadédos sdo obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a

sua convivéncia com os meios do direito positivo” (HABERMAS, 2003, p.158).

17 Cf. Habermas. “Para a reconstrucao do direito: (1) o sistema dos direitos”. p. 141-147.
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Sdo categorias de direitos intrinsecas a um sistema de direitos estruturado
comunicativamente (HABERMAS, 2003, p.159-164):

(a) Direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo. Séo legitimas
somente as regulamentacfes que conciliam a liberdade de acdo de cada um com a dos
demais, na forma de direitos fundamentais que protegem a autonomia privada dos sujeitos
de direito.

(b) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politica do status de membro numa
associacdo voluntaria do direito. Sdo direitos de participacdo politica ampla e irrestrita no
processo democratico de normatizacdo discursiva, que garantem o exercicio da autonomia
publica dos parceiros do direito.

(c) Direitos fundamentais decorrentes da possibilidade de postulacéo judicial e protecéo juridica
individual. Tém carater de garantia juridicamente organizada, com vista a protecdo dos
direitos subjetivos através da atuacdo de tribunais independentes e imparciais e do amplo
acesso a jurisdicao.

(d) Direito a participagdo, em igualdade de oportunidades, dos processos de formacgdo da
opinido e da vontade. O sistema de direitos s6 faz sentido na medida em que os sujeitos
destinatarios de seus mandamentos possam se reconhecer como autores deles proprios,
segundo o principio da autolegislacdo. Sdo os préprios civis que decidem como deve ser 0
direito juridicamente firmado pelo principio do discurso, bem como sobre sua legitimidade e
corregao.

(e) Direitos fundamentais a condicdes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente. Os
pares do direito, enquanto sujeitos politicamente auténomos detentores do poder
comunicativo, devem estar apetrechados dos meios materiais, culturais e econdmicos que
Ihe garantam o exercicio da competéncia comunicativa em situacdo de igualdade moral e

politica.

O uso publico das formas de comunicacdo asseguradas juridicamente faz supor que o0s
resultados obtidos em deliberacdes submetidas a forma e ao procedimento correto sdo legitimos. Os
direitos acima elencados servem como parametro norteador e limitador do legislador politico
soberano, o qual s6 pode legislar na medida em que garanta os elementos imanentes e necessarios
ao procedimento de criacdo do direito legitimo.

O processo de legislacdo constitui, logo, o lugar préprio da integracdo social, com a
condigdo de que possam participar dele cidaddos tidos como sujeitos de direito, portadores de
amplas oportunidades de comunicacgdo e participacdo politica, cuja acdo, antes de ser orientada pelo

sucesso, deve orientar-se para o entendimento mutuo. O direito, desta forma, induz & “expectativa
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de gue o processo democratico da legislacdo fundamente a suposicdo da aceitabilidade racional das
normas estatuidas” (HABERMAS, 2003, p.54), na medida em que os destinatarios de suas normas
consigam identificar-se como seus autores racionais. Embora legitimidade e legalidade guardem
entre si intima conexdo, Habermas (2003, p.168) alerta contra interpretagdes equivocadas que
possam entender a teoria do discurso como modalidade ética de um juspositivismo. “O surgimento
da legitimidade a partir da legalidade ndo é paradoxal, a ndo ser para 0s que partem da premissa de
que o sistema do direito tem que ser representado como um processo circular que se fecha

recursivamente, legitimando-se a si mesmo”.

4.3. Alexy e a teoria do discurso desenvolvida no ambito do direito

Conforme ja exposto acima, a teoria da justica de Robert Alexy admite que o direito,
enquanto forma de institucionalizacdo da justica, deve assumir uma pretensdo de correcdo. O
discurso apresenta-se como a via procedimental para a correcdo das regras e dos principios do
direito, e exige, para a sua concrecdo, os valores liberais da autonomia e da igualdade dos
participes.

As questdes de correcdo e de justica tém de ser racionalmente fundamentadas, e
dita fundamentacdo tem seu lugar mediante o discurso. S&o tracos essenciais de
uma teoria discursiva da justica a liberdade e a igualdade das pessoas, e a
neutralidade e a objetividade dos argumentos. Isso conduz a dois graus: o carater
procedimental e o carater ideal, que no caso da teoria juridica da justica sdo
complementados e compensados com o carater institucional e o carater material
(SEOANE, 2005, p.9).

A teoria do discurso opera uma teoria procedimental da correcdo préatica, que postula que a
correcdo e, portanto, a validade de uma norma, € alcancada quando esta for resultado de um
discurso préatico racional presidido por regras da razdo pratica. Dentre essas regras, ha aguelas
integradas com um forte carater dialégico ou discursivo, que garantem a liberdade e a igualdade

necessarias ao discurso:

(1) todos podem tomar parte no discurso; (2.a) todos podem questionar qualquer
afirmacéo; (2.b) todos podem introduzir qualquer assercdo no discurso; (2.c) todos
podem exteriorizar seus critérios, desejos e necessidades; e (3) nenhum falante
pode ser impedido de exercer a salvaguarda de seus direitos fixados em (1) e (2),
quando dentro ou fora do discurso predomina a for¢a (ALEXY, 2005, p.61).

Podem ser enumerados trés principios fundamentais para a legitimacdo do direito (e, por
conseguinte, dos direitos humanos) sobre a base do discurso; sdo eles os principios liberais: a) da
autonomia, b) do consenso e ¢) da democracia. Do ponto de vista de sua fundamentagédo, o
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principio da autonomia insere-se no pensamento moral kantiano, e pressupde a capacidade do
sujeito em ser o centro das auto-reivindica¢Ges de validade, e, do ponto de vista préatico, requer que
o direito de liberdade seja integralmente conferido aos participantes do discurso, de modo que eles
possam expor suas razdes, interesses e motivos, sob a forma de argumentos auténticos, em um
momento discursivo que exclui definitivamente o uso da violéncia ou de qualquer meio de coacéo.
Cada um tem o direito de julgar livremente o que é bom para si ou para seu grupo, e atuar neste
sentido. O principio do consenso “afirma que a igualdade e a universalidade dos direitos humanos
constituem um resultado necessario do discurso, isto é, todos tém direito a0 mesmo sistema béasico
de direitos humanos e fundamentais” (SILVA, 2000, p.47). Na tradicdo do pensamento
habermasiano, Alexy reafirma a necessidade de que a validacdo de uma assertiva normativa seja
reconhecida “por um auditério universal e infinito de sujeitos”, através de argumentos que se
reputem validos universalmente, isto é, que possam convencer racionalmente a todos e ensejar um
consenso universal sobre um determinado enunciado. O excessivo rigor deste principio pode minar
ou prejudicar a facticidade dos discursos; no entanto, a universalidade de um sistema minimo de
principios juridicos fundamentais é justamente o resultado esperado de uma teoria procedimental de
legitimac&o dos direitos humanos:'® a universalidade é conseqiiéncia necessaria, e ndo contingente
ou ocasional, do procedimento discursivo, tanto no nivel dos argumentos quanto no nivel das
normas obtidas da composicdo de razbes aduzidas. Pelo principio da democracia, infere-se que a
realizacdo dos ideais normativos inscritos na teoria do discurso somente se dara, de maneira
aproximada, em um espa¢o democratico onde estejam garantidos os pressupostos liberais de
salvaguarda da autonomia comunicativa e as regras da razdo pratica suficientes para a
operacionalizacdo do discurso.

Alexy distingue entre duas classes de legitimacdo teorético-discursiva: a direta e a indireta.
A primeira classe € requisito para que a propria legitimacdo na base do discurso seja possivel,
consiste em direitos constitutivos da infra-estrutura juridica dos discursos praticos, cuja ndo
observancia seria discursivamente impossivel. S0 0s pressupostos que garantem a neutralidade do
procedimento discursivo: a liberdade, a igualdade, a recusa a violéncia, a participagdo democrética.
Por outro lado, os direitos indiretamente legitimados pela teoria do discurso sdo aqueles obtidos
pelo processo politico que preenche as condicdes exigidas para o discurso, de forma que podem ser
subsumiveis aos principios da legitimacdo direta. Evidentemente, esses direitos sdo politicamente
contingentes e dependentes da realidade historica compartilhada por uma determinada comunidade
juridica, pois surgem como resultado de uma deliberacdo histérica, atrelada a momentos dados e

precisos. A0 mesmo tempo em que um conjunto de principios juridicos universais constituem o

18 Cf. HOFFE, Otfried. Derechos humanos. p. 179-180: “se confunde universalidade com uniformidade, ou melhor: se
equiparam principios juridicos universais com o nivelamento das diferengas sociais e culturais”.



24

nicleo de direitos humanos universais,"® uma grande margem é deixada para que as sociedade
politicas em particular, ancoradas por esses principios, deliberem sobre o contetdo de direitos
humanos que melhor lhes aprouver tendo em vista sua tradi¢do, seus costumes e seus padrdes
éticos preponderantes. Aqui estd uma grande vantagem promovida pela teoria do discurso: ela
identifica-se como uma estratégia minimalista de legitimacdo dos direitos humanos, ou seja, ela ndo
fornece um conceito demasiadamente inflacionado de direitos humanos, reportando a esta categoria
“apenas aqueles que protegem interesses ou caréncias fundamentais, cuja viola¢do ou ndo satisfacéo
implica a morte, o sofrimento grave ou atinge o ndcleo essencial da autonomia de seu titular”
(SILVA, 2000, p.49). Por ser minimalista, tal conceito € mais resistente as objecGes particularistas
apresentadas pelas diferentes culturas, tradi¢cfes e regimes politicos existentes na sociedade
internacional, e reservam um maior ambito de legitimacdo aos grupos sociais, as comunidades
culturais que propugnam pelo reconhecimento da diversidade e ao Estado.

O cumprimento das regras do discurso apresenta-se como vantajoso, pois da lugar a uma
estabilizacdo do direito maior e menos custosa que aquela que seria obtida pelo exercicio constante
e excessivo da forca. Relembrando a ligdo de Habermas: os sujeitos privados obedecem as normas
ndo porque elas obrigam coativamente, mas motivados pela sua confianga na legitimidade
discursiva que nelas encerra. No entanto, embora ndo necessariamente, os direitos humanos se
beneficiam de sua conversdo a forma juridica, para que exercam e desenvolvam todo o seu
potencial normativo. A teoria do discurso ndo oferece um procedimento infalivel, que aponte um
unico caminho dentre uma variedade de opc¢des normativas; dai a importancia da decidibilidade que
define o direito diante da necessidade de por termo aos conflitos. “As exigéncias morais da teoria
do discurso, bem como outros valiosos fins éticos, somente podem ser concretizados em sociedades
complexas e pluralistas por intermédio da organizacdo e coordenacdo do direito” (SILVA, 2000,
p.45). Pelo menos se reconhece que, se um direito esta incluido no ordenamento juridico, ndo
restam duvidas quanto a sua aplicabilidade, a sua disposi¢do imediata em ser garantido nas relacdes
sociais concretas, principalmente porque a positividade garante a reciprocidade. Deste modo, a
positividade,?® embora néo incida diretamente sobre a legitimidade dos direitos humanos, confere-
Ihes facticidade, na medida em que o direito positivo dispde dos meios necessarios para a aplicacao

da regra de direito; pode ser compreendida, portanto, como condicéo geral de aplicabilidade.

19 Os pressupostos da teoria do discurso reformulados sob a luz da teoria multiculturalista, em linhas gerais e primarias,
podem ser analisados em: AMARAL JR, llmar Pereira do; SILVA, Alexandre Garrido da. Constituicdo, diversidade e
teoria do discurso: Erhard Denninger, Robert Alexy e a questdo multicultural. (Aguardando publicacdo: Primeiro
Anuério da Rede de Grupos de Pesquisas “Arcos” em Direito Constitucional e Teoria do Direito).

2 cf. HOFFE, Otfried, “Derechos humanos”, p. 167-168, a importante distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais: “Ali onde os direitos humanos passam a fazer parte da constituicdo, desde o qual obrigam entdo aos
poderes publicos, estes, que antes eram apenas parte integrante da moral juridica universalista, se convertem agora em
elementos do direito positivo, em direitos fundamentais de uma comunidade juridica particular”.
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5. Os dilemas multiculturais na democracia deliberativa

A necessidade de criar modelos normativos se explica pela crenca de que se pode
transcender a realidade, de que a realidade ja ndo comporta todas as solucBes para os problemas
encampados pelo homem. A democracia deliberativa € um modelo normativo de politica

democrética, nascida da critica consciente dos limites dos modelos republicano e liberal, #

0s quais
de certa forma tém sido objeto de divergéncia na teoria politica quanto a sua qualidade de “modelo
democratico ideal”.

A nocdo de politica deliberativa se funda na teoria do agir comunicativo, aqui ja exposta
sucintamente: a comunicagdo é voltada a intercompreensdo; do mesmo modo, os discursos de
entendimento muatuo, nos quais os integrantes de determinada comunidade politica tentam obter
clareza sobre o tipo de sociedade em que querem viver, sdo elementos constitutivos do processo
politico em geral. O consenso racional apresenta-se como 0 Vviés compensatério para os conflitos
gue ocorrem no interior de uma mesma comunidade; para a harmonizacdo dos conflitos ndo bastam
os discursos éticos®> (como propde o republicanismo) ou meras negociacdes ou acordos entre
partidos (como no liberalismo), tdo sensiveis a genealogia dos conflitos que repousam sua
motivacdo em discordancias fundamentais sobre principios morais, religiosos e ideoldgicos, cuja
ndo exigéncia de racionalidade no intercdmbio social € patentemente incapaz para estabelecer um
vinculo de solidariedade estavel. “O direito firmado politicamente, caso se pretenda legitimo,
precisa a0 menos estar em consonancia com principios morais que reivindiquem validagdo geral,
para além de uma comunidade juridica concreta” (HABERMAS, 2002, p.277). Deste modo, se
concebemos a diversidade das formas comunicativas, bem como a diversidade de convicgdes que
ensejam 0s argumentos que subsidiam os discursos praticos, a integracdo social baseada no
consenso deve apoiar-se justamente na concordancia (ainda que minima) que os diversos individuos
e comunidades de valores tém sobre as questfes debatidas no forum publico.

Por este motivo, Habermas sugere uma teoria legitimatoria procedimental, que se restringe a
regras discursivas e formas argumentativas que se orientam ao estabelecimento de um acordo
mutuo, fundada no caréater formal da razdo comunicativa, que possibilita um modelo de democracia
com base “nas condi¢cdes de comunicacdo sob as quais 0 processo politico supde-se capaz de
alcancar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo seu alcance, de modo
deliberativo” (Ibidem).

2L cf. HABERMAS, Jirgen. “Trés modelos normativos de democracia”.

%2 para Habermas, os discursos éticos se referem ao bem do individuo ou da comunidade, enquanto que os discursos
morais se referem a questdes de justica mais amplas: “Diversamente do que se da com questdes éticas, as questdes de
justica ndo estdo relacionadas desde a origem com uma coletividade em particular”. HABERMAS, Jirgen. Trés
modelos normativos de democracia” . p. 277.
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O Direito se legitima a partir de principios e mediante procedimentos. A legitimacdo do
procedimento juridico exige o reconhecimento de todos os membros da sociedade como moral e
politicamente livres e iguais, porque, se assim for, podem se reconhecer como sujeitos autbnomos
gue sejam, ao mesmo tempo, destinatarios das normas de direito e sujeitos ativos de sua producéo.
A superacdo do desafio da multiculturalidade, pelo Estado constitucional, requer a estrita
observancia das regras deste procedimento, pois depende das possibilidades abertas a participagdo
de todos — principalmente das minorias excluidas e marginalizadas — no processo democratico.?
Quando se defrontam, no Estado democratico, concepcgdes religiosas, morais e cosmovisdes
diferentes, carecemos da homogeneidade dos costumes e, portanto, de um fator extrajuridico de
integracdo. E necessario o apelo ao direito como medium da regulacio social: “o recurso a um
procedimento institucionalmente assegurado de criacdo do Direito se converte no caminho razoavel
e ‘correto’ para que ao menos resulte possivel alcangar um equilibrio satisfatorio” (DENNINGER,
2005, p.42). A legitimidade deste procedimento repousa na medida em que é garantida a
racionalidade, expressa na maxima aceitacdo dos argumentos por parte de todos os participantes do
discurso, e a justica, no sentido do equilibrio razoavel de interesses.

Somente quando os conflitos resultam juridicamente delimitados por um procedimento é que
podem assumir seu papel positivo de integracdo social, conduzindo a uma concepcéao pluralista da
Constituicdo, frequentemente atualizada e renovada por novos consensos gerais. Em espacos
marcados por conflitos multiculturais, segundo Denninger, a integra¢do social sé pode ser obtida
mediante normas de direito positivo, pois nos conflitos culturais ndo ha uma base comumente aceita
e reconhecida de costumes suficiente para fomentar a convivéncia intercultural. Neste sentido, as
regras do procedimento juridico devem ser objeto de um consenso democratico fundamental,
acordadas, obedecidas e legitimadas por todos, reconhecidos estes como membros livres e iguais na
formacéo do Direito.?*

Em busca de uma definicdo da democracia deliberativa, Seyla Benhabib assenta:

[...] a melhor forma de entender a democracia é como um modelo para organizar o
exercicio publico e coletivo do poder nas instituicdes mais importantes da
sociedade, baseando-se nos principios de que as decisdes que afetam o bem-estar
de uma coletividade podem ver-se como o resultado de um procedimento de
deliberacdo livre e razoavel entre pessoas consideradas moral e politicamente
iguais (BENHABIB, 2002, p.179).

O aspecto “deliberativo” de determinado sistema democratico influencia simultaneamente
duas instancias da vida publica:® tanto as instituicdes estabelecidas, como os 6rgdos legislativo e

judiciario, quanto as atividades ndo-oficiais das associa¢fes e movimentos sociais da sociedade

8 Cf. GUTIERREZ, Ignacio. “Derecho constitucional para la sociedad multicultural.. p.22-23.
2 Cf. DENNINGER, p. 36-38.
% |sto permite que Benhabib defina a democracia deliberativa como um modelo de “dupla via”.
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civil. Ou seja, a0 mesmo tempo em que a politica deliberativa pode®® (e ndo necessariamente deve)
servir de programa de acdo para as instituicdes democraticas, pode também presidir a préatica de
debate na esfera publica, onde ocorrem as lutas multiculturais dos grupos que pretendem ter
reconhecida sua identidade e resguardado seu valor nas condi¢cdes da vida social. Estas lutas
ampliam o significado dos direitos de igualdade, postulam uma mudanca que pode conduzir a
algum tipo de acéo coletiva, inclusive institucionalizada.

A premissa bésica da ética do discurso, chamada de metanorma por Benhabib, remonta a
epistemologia habermasiana da teoria do discurso: sdo validos apenas normas e arranjos
institucionais que possam ser reconhecidos e confirmados por todos os interessados, em situacdes
de argumentacdo especificas, que atendam a determinadas regras formais (situacdo ideal de fala),
chamadas “discursos”. Da metanorma, sdo deduzidos dois principios: o principio do respeito
universal e o principio da reciprocidade igualitaria. Por respeito universal, entende-se que o direito
de participar dos discursos estende-se universalmente a todos os seres capazes de fala e acdo, como
também lhe sdo conferidos os direitos e deveres resultantes das normas legitimadas
discursivamente; a reciprocidade igualitaria reafirma a igualdade e a autonomia daqueles que
possuem competéncia comunicativa e lhes confere o “mesmo direito” a iniciar atos de fala e
prosseguir argumentando nos discursos plblicos.”” Entretanto, tais principios admitem diversas
reconstrucdes normativas, e se contextualizam na medida em que sdo concretamente praticados em
contextos juridicos, culturais e sociologicos distintos.

O horizonte normativo das regras de existéncia e validade do discurso trata-se de uma
estrutura procedimental que rege os discursos praticos, que de forma alguma invalida liminarmente
algum possivel conteddo que seja tomado como valido em momentos dados e precisos, sob as
condicBes gerais de legitimidade das normas. A matéria dos discursos corresponde a questdes
referentes ao consenso social sobre determinada visdo de mundo, que é fornecida, sem sombra de
duvidas, pela cultura na qual os sujeitos estdo inseridos.

Os fendbmenos da globalizacdo, a modificagdo das fronteiras geopoliticas dos antigos
Estados comunistas, as consequéncias das politicas de redistribuicdo nos paises capitalistas e 0s
modelos de sécio-integracdo nas democracias liberais ocidentais,”® sdo razées que explicam a
consideravel proliferacdo e ascensdo da questdo multicultural como assunto de primeira ordem nos

Estados contemporaneos. A coexisténcia de uma multiplicidade de doutrinas ideologicas, religiosas

% para Benhabib, a ética do discurso deve ser compreendida ndo como um programa para orientar as praticas
institucionais, mas antes como um modelo ideal de avaliacdo da legitimidade e da justica das préaticas — institucionais e
ndo institucionais — ja existentes. E claro que a ética do discurso pode vir a orientar a formagéo da vontade politica
institucionalizada do Estado, “sim e quando existir a vontade democratica dos participantes para faze-lo”. BENHABIB,
Seyla. La democracia deliberativa y los dilemas multiculturales. p.194-195. (Tradugdo livre).

27 Cf. BENHABIB, Seyla. La democracia deliberativa y los dilemas multiculturales. p.180-184.

% bidem. p. 192-193.
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e filosoficas sob uma mesma ordem constitucional, instaura na sociedade politica conflitos que
sugerem o abandono do modelo de “Estado-nacdo” pelo de “Estado pos-nacional”, ou de “Estado
multi-étnico”. A resolucdo destes conflitos pode ocorrer pelas vias democraticas do discurso — e € ai
que a democracia deliberativa possui relevancia, pelo seu projeto de fomentar um consenso
normativo entre posic¢des politicas divergentes, mas que compartilham do mesmo interesse em obter
solucBes razoaveis para os dilemas apresentados como riscos para a estabilidade social; do
contrario, tais conflitos, que outrora cumpririam um papel social positivo, podem acabar resultando
em préaticas constantes de violéncia — fisica ou psiquica — ou outras formas de desenvolvimento nédo

democratico do potencial conflitivo.

I11. CONCLUSOES

Da discusséo realizada acerca do tema proposto, podem-se destacar as seguintes conclusoes:

 0s direitos humanos sdo normas de natureza moral, destinados a todo homem (principio da
universalidade), cuja importancia repousa na base racional que fornecem para a solucéo de conflitos
de indole intercultural, tdo recorrentes na realidade contemporanea;

« afirma-se a possibilidade de um discurso juridico intercultural. No entanto, normas predestinadas a
valer interculturalmente devem ser resultado de um processo de deliberacdo intercultural, no qual se
garanta a possibilidade de todos os destinatarios dessas normas serem ao mesmo tempo seus
autores, segundo o principio da autolegislacéo;

* as criticas do multiculturalismo a proposta de universalidade dos direitos humanos reafirmam a
necessidade de um discurso que dé voz as minorias culturais dos Estados democraticos e da
sociedade internacional, na medida em que elas possam expor suas cosmovisdes, razdes e interesses
generalizaveis, num espaco deliberativo onde sejam garantidas a liberdade e a igualdade;

e para sua plena efetividade, os direitos humanos devem ser acompanhados de discursos de
legitimagéo e de aplicagéo: enquanto os discursos de legitimac¢ao almejam formar historicamente o
contelldo dos direitos humanos na base de discursos morais, além de aduzir razfes para o0
cumprimento dos imperativos morais por parte dos seus destinatarios, os discursos de aplicacdo sao
uma etapa logicamente posterior, na qual as normas legitimamente reconhecidas pretendem deixar o
plano da generalidade e da abstragdo e concretizar-se em determinado contexto fatico;

* a teoria de legitimacgdo apresentada situa-se no paradigma do pés-positivismo. Tal modelo tedrico
aponta contradi¢es nas teorias jusnaturalistas e juspositivistas, e tenta reformular a fundamentacéo
dos direitos humanos através de novas categorias. Estes sdo entendidos como direitos

historicamente construidos (e ndo como direitos naturais), relacionados a padrbes concretos de vida
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contextualizados (portanto, ndo sdo absolutos), cujo conteddo normativo € obtido dialogicamente
por intermédio de discursos praticos, presididos por regras procedimentais que garantem a
racionalidade, a autonomia publica e privada e a igualdade;

* a teoria do discurso ¢é adotada como estratégia de legitimacao dos direitos humanos adequada para
reger didlogos interculturais. Ela pressup8e o agir comunicativo orientado para 0 consenso, isto &,
gue 0s sujeitos agem comunicativamente, pelo medium da linguagem, em direcdo ao entendimento
muUtuo sobre normas de acdo apoiadas em argumentos com pretensdo de validade intersubjetiva
(Habermas);

» da ideia de agir comunicativo decorre o principio geral do discurso: “sdo validas normas de acéo
as quais todos os seus possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais”. A depender do seu nivel de referéncia, o principio do discurso
pode converter-se em principio moral — quando a sua luz sdo analisadas questdes morais abarcando
interesses generalizaveis — ou em principio da democracia — quando objetivar estatuir o direito
legitimo de uma determinada comunidade juridica;

* a aplicacdo do principio da democracia cria um sistema de direitos que garante as regras
procedimentais de institucionaliza¢do do agir comunicativo racional. O sistema de direitos funciona
em relacdo complementar com a moral autbnoma, compensando-a, ao servir como modelo de acdo
para 0s sujeitos do direito. Segundo Alexy, regras morais se beneficiam da forma juridica, devido a
coercibilidade e a decidibilidade intrinsecas ao direito;

* na versao de Alexy, a teoria do discurso toma o sentido de teoria procedimental de correcdo
pratica de regras e principios. Atraves dela o direito cumpriria sua pretensdo moral de realizacéo da
justica: a correcdo normativa,

 a democracia deliberativa é 0 modelo institucional baseado no principio do discurso. Através da
aplicacdo da teoria do discurso na esfera publica, podem ser solucionadas de maneira racional e
inclusiva questdes controvertidas propostas pelo multiculturalismo. Isso porque na democracia
deliberativa estd assegurado um arranjo institucional que permite as minorias excluidas e
marginalizadas do processo politico expor seus interesses, pontos de vista e projetos ideais de vida,

sob a forma de argumentos racionais submetidos a um consenso normativo.
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