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1 INTRODUCAO

O direito pode ser fundamental caso tenha a funcdo e a finalidade de integrar a
sociedade, garantindo fraternidade social, seguranc¢a juridica e uma aproximag¢ao do mais justo
possivel. O direito ndo pode ser imposto apenas, ou seja, na sociedade pés-moderna nio ha
espaco para a arbitrariedade, pois o direito deve ser pensado a partir da vontade do poder
originario, da soberania do povo.

Destarte, como construir normas juridicas em sociedades pos-industriais dilaceradas
pelo pluralismo de opinides, ideologias, costumes, doutrinas, jurisprudéncias e crengas? Para
Habermas, a unica forma de estabelecer um conjunto de ordenamentos juridicos capazes de ser
legitimados aos diferentes mundos da vida é por meio da agio comunicativa'.

E sabido que a modernidade propiciou uma sociedade industrializada, prevalecendo
uma razao instrumental a partit do iluminismo do século XVIIL. “Os filésofos iluministas,
propagadores de uma religido e moralidade laicas, estabelecem a razio como fundamento das

normas juridicas e das concep¢des do Estado™

. Ainda, o iluminismo surgiu como agente de
libertagao social e de conquista da maioridade da espécie humana. A mesma foi definida pela
relacio de meios adequados para atingir determinados fins ou pela escolha entre alternativas
estratégicas com vistas a consecucao dos objetivos do desenvolvimento industrial vinculados a
ciéncia e 2 técnica, ofuscando dados axioldgicos e/ou valores culturais.

Pela ciéncia e a técnica o capitalismo foi estruturado. Com o crescimento das forgas
produtivas modificaram-se as atribuicdes do Estado, que passou a intervir na economia,
assumindo no sistema capitalista a fun¢do de preservar as relagdes de produgiao, submetendo as
delimitagdes do capital global, ocupando-se cada vez com questoes de ordem técnica, afastando-
se do direito e da politica. Priorizando a ciéncia e técnica em tudo, anula a identidade dos
cidadaos de sujeitos da historia, impede as expectativas do ser humano na vida social. Pela razao
instrumental tudo ¢ determinado e o humano foi reduzido a um ser que sé tem boca para
consumit.

Para Habermas, nessa mudanca de paradigma da razao instrumental para a razio

comunicativa, o ser humano da sentido as proprias a¢Oes. Gragas a linguagem ¢é capaz de
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comunicar percepgdes, desejos, intengoes, expectativas e pensamentos. Pela razdo comunicativa,
o humano pode resgatar a identidade de sujeito da histéria. Assim, Habermas procura superar o
conceito de racionalidade instrumental de Kant’, ampliando a ideia de razio.

A razdo instrumental, isto é, a conquista da maioridade, a superacio dos mitos e a
dominagdo do humano sobre a natureza, gerou no humano, formas de sentir, pensar e agir,
fundadas no individualismo, no isolamento, na competi¢io e no rendimento, causas dos intensos
problemas sociais e conflitos transnacionais, como aponta Paulo Marcio Cruz’, no que tange a
degradagdo do meio ambiente, controle dos recursos naturais, os movimentos migratorios e as
ameagas militares. Para Habermas, ciéncia e técnica ampliam as possibilidades humanas, mas as
mesmas nio podem penetrar em esferas de decisdo onde deve imperar a razio comunicativa’.

E importante assinalar que é possivel identificar o pensador Habermas da Teoria da
Acao Comunicativa e o Habermas do Direito e Democracia. Ha diferencas cruciais entre ambos
os momentos do filésofo e o modo de entender a legitimidade e a validade do direito e do poder.
O Habermas da Teoria da Acao Comunicativa é o filésofo e na obra Direito e Democracia esta
mais na funciao de sociélogo. Por isso, o texto estd embasado na Teoria da A¢do Comunicativa,
obra escrita em 1980, com um carater enciclopédico, dada a quantidade de assuntos abordados e
autores tratados.

Para Habermas o paradigma da consciéncia hegeliana, isto ¢, aquele que ¢ calcado na
ideia de um pensador solitario que busca entender o mundo a sua volta, descobrindo as leis gerais
que o governam, revelando a unidade encoberta sob a diversidade aparente deve ser substituido
pelo paradigma da comunicagdo. A razao analitica kantiana deve dar lugar a razdo instrumental.
No paradigma da consciéncia, o humano busca entender o mundo a sua volta, descobrindo as leis
gerais que o governam, delimitando o seu agir e revelando a unidade encoberta sob a diversidade
aparente. Neste modelo ha uma relagdo de subordinacio do objeto frente ao sujeito’. Por sua vez,
0 que caracteriza a racionalidade de uma expressao linguistica ¢ o fato de suas pretensdes de
validade serem suscetiveis a critica, através de procedimentos reconhecidos intersubjetivamente.

Sobre a ideia de razio comunicativa, Habermas faz uma diferenciacio entre os
mundos objetivo, social e subjetivo. Essa diferenciacio ¢ que demonstra a diferenca do

pensamento moderno do pensamento mitico. Ao contrario do ultimo, o pensamento moderno
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assume que as interpretagdes variam com relagao a realidade social e natural e que as crengas e
valores variam em relagdo ao mundo objetivo e social. Assim, pressupde um afastamento da
relagdo sujeito-objeto por um procedimento sujeito-outro sujeito e que ¢ possivel
desconcentragao da visao individualista do mundo. Ainda, para Habermas, a agdo comunicativa
surge como uma interacao de, no minimo dois sujeitos, capazes de falar e agir, isto ¢, “na agao
comunicativa, os participantes nao estao orientados primeiramente para os eu proprio sucesso
individual, eles buscam, seus objetivos individuais respeitando a condi¢do de que podem
harmonizar os seus planos de acdo sobre as bases de uma definicio comum de situacio ™. Assim,
os atores estdo sempre se movendo dentro do horizonte do seu mundo da vida, isto ¢, na cultura
(estoque de conhecimentos do qual os atores suprem-se de interpretagdes quando buscam a
compreensio sobre algo no mundo), na sociedade (ordens legitimas através das quais os
participantes regulam suas relagdes no grupo social) e na pessoa (competéncias que tornam um
sujeito capaz de falar e agir).

Esses atores, como intérrpretes, eles proprios pertencem ao mundo da vida, por
meio de seus atos de fala, mas nao podem se referir a algo no mundo da vida da mesma forma
que podem fazer com fatos, normas e experiéncias subjetivas. Ha uma relacdo entre agao
comunicativa ¢ o mundo da vida. A primeira reproduz as estruturas simbolicas do segundo
(cultura, sociedade e pessoa). Assim, a agdo comunicativa serve para transmitir e renovar o saber
cultural, propiciar a interagao social e formagao da personalidade individual.

Para a compreensiao do referente proposto, a luz da Teoria do Agir Comunicativo,
para entender o processo de emancipa¢io do humano na modernidade e a positivacio dos
Direitos fundamentais no Estado moderno, faz-se justo e necessario recorrer aos paradigmas da
pré-modernidade, analisando as origens da ideia de Estado soberano, que muitos recorrem aos
contratualistas como Hobbes, Rousseau, L.ocke e Montesquieu apenas. Todavia, o Estado posto
ou imposto tem suas origens mais remotas, ou seja, na politica imperialista e na estrutura de
poder da pré-modernidade. Mas o que é a Teoria do Agir comunicativo?

Jurgen Habermas define o agir como um "processo circular no qual o ator ¢ as duas

coisas a0 mesmo tempo: ele é o iniciador, que domina as situagdbes por meio de agdes
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imputaveis”’, bem como é o produto “das tradigbes nas quais se encontra, dos grupos solidarios
aos quais pertence e dos processos de socializagio nos quais se cria™”.

Através do exercicio da argumentacido, as “pretensdes de validade”, por meio das
quais 0s agentes se pautam, sao enfatizadas e problematizadas. Assim, o exercicio de um discurso
pratico, no qual ¢ deixada em suspenso a questdo da validade de uma norma controversa.

Para Habermas “todo o ato comunicativo carrega em si afirmagoes de validade
(verdade, corregao e sinceridade), em que a validade reivindicada é capaz de suportar criticas sob
as condi¢oes de discurso, ou seja, um contexto de justificacdo argumentativa de suas pretensoes
que os participantes consideram irrepreensivel.””. Ainda, para o mesmo, a ética do Discurso
exige, quando da passagem para a argumentagdo, o “rompimento com a ingenuidade das
pretensoes de validade erguidas diretamente e de cujo reconhecimento intersubjetivo depende a
pratica comunicativa do cotidiano™"’.

Assim, a teoria da agdo nos permite verificar o desenvolvimento das perspectivas
sbcio-morais em conexao com a descentralizagdio da compreensio do mundo, bem como o
funcionamento das estruturas das interagdoes. Desse modo, o agir comunicativo permite a
formulagdo de uma reconstrucao dos estagios de interagao. Os estagios de interagao, por sua vez,
podem ser descritos com fundamento nas estruturas de perspectivas que se encontram
implementadas, conforme o caso, em diferentes tipos de agir.

A teoria do agir comunicativo pressupoe um modelo de agir orientado para o
entendimento mutuo, no qual os atores busquem harmonizar internamente seus objetivos e a¢oes
com o acordo, alcancado comunicativamente, existente ou a ser negociado sobre a situagao e as
conseqiiéncias esperadas.

O entendimento mutuo, portanto, devera funcionar como mecanismo da
coordenagdo de agoes, de modo que aquele decorrera do assentimento racionalmente motivado a
um determinado conteido, que advira de convicgoes e acordos comuns.

Os acordos comuns, por sua vez, esbarram nos planos de ac¢des individuais que
destacam o tema selecionado. Dessa forma, estard determinada a caréncia de entendimento

mutuo que deve ser suprida pela interpretacao dos atores que possuem cada um, suas proprias
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perspectivas, que consolidam um sistema “entrelagado com um sistema de perspectivas de
mundo”'.

Ainda, “a consideracdo teorética da comunica¢ao de Habermas sobre a agao social, o
que torna possivel a agdo coordenada é nossa capacidade de chegar a um entendimento mutuo
sobre alguma coisa”?. Os agentes, por sua vez, ao se depararem com as questdes a serem
resolvidas no mundo da vida, entendido como o contexto da situacio da a¢ao, nio podem
prescindir de levar em conta este dltimo, por conta da contextualizagdo que fornece para os
processos de entendimento mutuo e da disponibiliza¢ao de recursos para esse fim.

No entanto, quando os agentes se dispdem a executar suas acdes em comum acordo,
também nao podem prescindir de se entender acerca de algo no mundo, criando um conceito
formal do mundo, qual seja a totalidade dos estados de coisas existentes que constitui um sistema
de referéncia, através do qual podem decidir.

Esta representacao de fatos constitui, na verdade, apenas uma das trés com as quais
os intérpretes trabalham, quais sejam: mundo objetivo (referido pelos falantes em suas
representagoes), mundo social (constituido das relagdes interpessoais legitimamente reguladas) e
mundo subjetivo (constituido pelas vivéncias, pela auto-representagao).

Ainda, a ocorréncia ou nio de um acordo pode ser verificada pela aceitagio ou
rejeicao das pretensoes de validade apresentadas pelo agente — que versam sobre a sua veracidade
(representagao do estado das coisas), correcao (relagao interpessoal assegurada) e sinceridade
(manifestacdao de vivéncia).

O agente podera, portanto, valer-se de diversas perspectivas de mundo, escolhendo
entre os “modos cognitivo, interativo e expressivo do uso lingiistico e entre classes
correspondentes de atos de fala constatativos, regulativos e representativos”’, podendo se
concentrar em questdes de verdade, de justica, de gosto ou de expressio pessoal.

Portanto, a diferenciacio entre o “mundo da vida” ¢ o “mundo” revela-se ainda
importante na constituicdo de uma compreensao descentrada do mundo, que pressupde a
“diferenciacio de referéncias a0 mundo, pretensoes de validez e atitudes fundamentais”'*. Essa
distin¢ado permite a identificagdo de informacgdes inquestionadas, aceitas sem serem a0 menos

objeto de debate, mas que sdo utilizadas ordinariamente, bem como os conteudos que podem
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manipular por conta propria. Essa percep¢do permitird ao agente, através do uso da razao,
finalmente tematizar essas “verdades sabidas”, as “obviedades”, de modo que os contetdos

comunicados poderao ser validados nesse processo.

2 DO ESTADO PRE-MODERNO A MODERNIDADE DO ESTADO, DO PODER E
DA CONSTITUICAO

Para Habermas, o racionalismo ocidental foi fundamental para o fenémeno do
desencantamento das imagens do mundo religioso-metafisicas”’, mas na pré-modernidade
(antiguidade e idade média) ndo ha como desenvolver um conceito sem analisar o mesmo no
contexto religioso-metafisico.

Na pré-modernidade ndo encontramos os recursos da pos-modernidade. A pods-
modernidade é revolugio pés — industrial. F tempo de ciborgues que assumem fungdes que eram
exclusivamente dos humanos. As grandes transformagoes permitem falar de mudanca global.
Diferente das revolugbes agricola e industrial, maquinas inteligentes administram e produzem em
maior escala, com maior eficiéncia e sem exigir direitos trabalhistas. As conexodes permitem
experiéncias virtuais, até misticas. O “nao conectado” esta excluido!

A biotecnologia e a manipulagao genética rompem todos os limites. Emprego e
salario comecam a entrar em extingao. O contrato de trabalho da modernidade industrial nio
funciona mais. O “Poder” estatal perde credibilidade. As institui¢des sao seduzidas pelo mercado.
O equilibrio das poténcias que durante trés séculos serviu de base ao sistema internacional,
entrou em colapso'.

No atual contexto temos muitos recursos e informa¢oes, mas ha uma crise de
civilizacao e mudancas culturais, sociais, economicas, juridicas, politicas e religiosas. Mas se ha
um fenémeno denominado de pdés — modernidade e/ou “condicio poés-moderna”, faz-se
necessario ressaltar antes o conceito operacional de pré-modernidade e de modernidade. E para
estabelecer conceitos, nao ha como evitar uma explanagao sobre o “Poder maiusculo” (O que
normatiza pelo condicionamento moral ou legal) e o “poder mindsculo” (A forga das institui¢oes

existentes na sociedade), o direito e suas fontes dentro do contexto.
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Na modernidade ocorreu a afirmacdo da individualidade. A razdo instrumental
¢
analitica mostrou seu “Poder” antropocéntrico e destruidor, na quebra de quase todos os

como

b

ecossistemas e na producio de ideologias totalitarias, rejeitando a razdo comunicativa'’
deseja Habermas, isto é, aquela que abrange todo espectro de pretensoes de validade da verdade
proposicional, da veracidade subjetiva e da correcio normativa, indo além do ambito moral e
pratico.

A razdo pratica nao funciona mais como orientacao direta para uma teoria normativa
do direito e da moral. F urgente a descoberta de caminhos e/ou procedimentos comunicativos
entre razdo e realidade, isto é, possibilitar a eficicia dos direitos fundamentais e/ou o resgate dos
que estdo caidos a beira da estrada'.

Apbs Descartes (1596 — 1650) afirmar que pensando o humano pode enfrentar os
desafios que interferem na vida humana, ganhou forca a razao. As religides perderam espagos, o
humano saiu da margem para ocupar o centro da histéria. A contestagio virou movimento
filosofico para o acontecer da ciéncia e da tecnologia. As estruturas do mundo da vida carregadas
de tecnologias exigem de laicos a relacao inocente com aparelhos e dispositivos enigmaticos. Em
sociedades complexas, todo especialista torna-se um laico™.

A modernidade propiciou avangos e regressos. O mundo, a economia, 0 corpo ¢ a
sexualidade que eram vistos como frutos do pecado/crime e desumanizagao foram redescobertos
enquanto fontes para o ser mais humano. Pregando a beleza humana e sua liberdade, a
modernidade afirmava a beleza do mundo e sua autonomia. Assim, o ser humano passou a
caminhar com suas proprias pernas. A modernidade caracterizou um possivel avango, apesar de
um avanco baseado no individualismo®'.

Todavia, na pré-modernidade os recursos eram outros. Em vez da ciéncia e da
técnica, a filosofia, o mito e a Teologia eram os instrumentos mais utilizados para o pensar. Em
vez da razao, a fé fol a guia mestra para explicar fend6menos sociais e naturais, incluindo o Estado,

o Poder e o Direito.
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2.1 O CONCEITO DE PODER/PODER NA PRE-MODERNIDADE E A
POSSIBILIDADE DE POSITIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Streck e Bolsan, apresentam uma sintese das “formas estatais pré-modernas”, na qual
os autores ressaltam que o cristianismo, as invasoes barbaras e o feudalismo constituem
elementos que se fizeram presentes na sociedade medieval e serviram de base para a forma estatal

medieval®

. Daqui deriva a expressao “pré-modernidade”.

A pré-modernidade —idade média — foi estritamente teocéntrica e fragil em liberdade,
mas isso nao significa que a liberdade era impossivel. No Estado/Monarquias medieval a Igreja
concentrava todo o Poder com suporte economico de senhores feudais e reis vassalos.

O Estado pré-moderno era um Estado vassalo de um Estado/Clero. O senhor era
dono do territério e de tudo o que nele se encontra®. O agir humano era delimitado pelo
“Poder” religioso-juridico. Quem tinha poder mindsculo (Nobres e senhores feudais) ou o Poder
com maiusculo (Clero e monarcas) justificava sua posi¢ao social a partir do discurso religioso, que
muitos ainda repetem, utilizando a tese do jusnaturalismo e/ou a possibilidade de um direito
natural.

A concepgao de mundo pré-moderno era limitada. Tudo estava resumido a realidade-
Terra. Com o dogma da encarnacio e/ou o nascimento do filho de Deus neste planeta, nao havia
motivos para pensar e projetar algo maior e mais importante do que esta realidade. Tudo estava
delimitado: a origem era Deus, o agir era a partir da Lei de Deus e a finitude era o encontro
definitivo com Deus, mediante processo de sele¢ao, cujo julgamento era de responsabilidade da
Igreja que separava ovelhas obedientes a Lei ¢/ou ordem estabelecida dos cabritos/hereges.

Era um sistema teocratico e/ou teocracia, isto é, Deus era o Criador de tudo. Todo
Poder foi dado ao Filho (Jesus) e com a morte do Filho na cruz, pelo direito de sucessao, do
império romano, tudo que era do Pai, passou ao Filho e do Filho ao Papa e deste aos reis
vassalos.

Este foi o sistema que vigorou na pré-modernidade. O mundo era delimitado, Deus
era o criador e o clero definia quem era Deus. E uma divindade dogmatizada, moldada,
manipulada pelo Poder estabelecido. Dessa forma, a ideia da possibilidade de um direito natural

pode ser descartada, exceto a ideia do direito fundamental a liberdade. Fora esta tematica, o
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direito é sempre posto ou imposto. Quem definia o que era Deus justificava sua praxis e o
préprio ordenamento juridico-sacro.

Assim, da mesma forma que na atualidade o Direito é posto pelo Estado e pelo
Direito o Estado ¢ definido, modelado, justificado, dogmatizado para delimitar o agir humano, na
pré-modernidade a Igreja definia quem era Deus, como ele era e o que desejava. Ainda, Deus
delimitava o que a Igreja devia ser. Assim, a vontade de Deus estava na Igreja porque a Igreja
delimitava, normatizava o que Deus desejava da humanidade. Por isso, se Deus era o Criador e
proprietario de tudo o que existia e a Igreja era a sucessora, logo, o Poder da Igreja estava acima
do poder de qualquer senhor ou monarca, podendo doar ou vender tudo o que era colocado
como produto da criagao divina. Logo, nao é possivel separar a instituicio Igreja de Deus, ou
seja, o Poder esta na Igreja/Deus.

Ainda, se o “dever set” humano era realizar a vontade de Deus/Igreja, mediante
textos normativos postos ou impostos — Biblia e Direito Canonico — podemos afirmar que ha um
“Deus posto ou imposto” e/ou um Estado/Igreja posto ou imposto, resultando aqui a origem da
ideia de edificar um ente com o mesmo Poder do Estado/Igteja, que serd, a partir da Paz da
Westefalia®, o Estado Moderno Soberano, capaz de por ou impor textos normativos. Ainda, o
“dever ser” humana serda na modernidade a concretizagdo do Estado de Direito Constitucional,
monarquico ou republicano, presidencialista ou parlamentarista e ditatorial, reacionario ou
democritico.

Para fundamentar o sistema exposto, faz-se necessario recorrer as fontes da
conquista espiritual-econémica da América nos papados de Nicolau V (1447-1455),Sixto IV
(1471-1484)) e Alexandre VI (1492-1503).

No  papado de  Nicolau V, seu poder ¢é  expresso  pela
BullaDiplomatumetPrivilegiorum de 1454: Para perpetua memoria, o romano pontifice, sucessor
do que tem as chaves do reino celeste e vigario de Jesus Cristo, discorrendo com cuidado paternal

sobre todas as regides do mundo:

“...dispoe simultaneamente, com deliberagdo propicia, o que julga ser agradavel
a Divina Majestade... chegou aos nossos ouvidos, nao sem grande jubilo e
alegria de nossa mente, que nosso dileto filho e nobre vardo, o Infante
Henrique de Portugal, tio de nosso carissimo filho em Cristo, ilustre rei dos
reinos de Portugal e Algarve... depois que o dito rei Jodao (I) submeteu a seu
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dominio a cidade de Ceuta, na Africa, aquele infante, em nome do dito rei, fez
muitas guerras contra aqueles inimigos e infiéis... nés pensamos com a devida
meditacdo em todas e cada uma das coisas indicadas, e levando em conta que
anteriormente, ao citado rei Afonso foi concedido por outras cartas nossas,
entre outras coisas, faculdade plena e livre para invadir, conquistas, combater,
vencer e submeter quaisquer satracenos e pagdos e outros inimigos de Cristo
(era inimigo do papa), em qualquer parte que estiverem, e aos reinos, ducados,
principados, dominios, possessdes e bens moveis e iméveis tidos e possuidos
por eles; reduzir a serviddo e destinar pata si e seus sucessotes e se aproptiar...
Obtida esta faculdade, o mesmo rei Afonso, ou o citado Infante sob sua
autoridade, adquiriu, possuiu e possui desta forma, justa e legitimamente, as
ilhas, terras, portos e mares, os quais pertencem por direito ao rei Afonso e aos
seus sucessores...”’?.

Na bulla de Nicolau V o direito sucessoério romano ¢ aplicado e legitimado pelo
Poder estabelecido. A faculdade para conquistar em nome do Papa, deixa nitido que além do
poder das monarquias e principados ha uma espécie de Poder transnacional, uma forca fora da
monarquia portuguesa. Atitude valida era aquela que era executada em nome do Papa, isto é do
Estado/Igteja.

No papado de Sixto IV, a configuracio do Estado/Igreja transnacional é procurar

delimitar o poder dos sarracenos, seguidores do profeta Maomé na Espanha.

“..Dispondo-se Nosso carissimo filho em Cristo, o ilustre rei Fernando, e
Nossa carissima Filha em Cristo, a ilustre Rainha Isabel de Castela e de Ledo,
aconselhados, também por nds, a iniciar o cerco ao reino de Granada, que os
pérfidos sarracenos ocupam... desejamos que as pessoas de todas as idades, de
ambos os sexos e de varias profissGes possam participar desta santa indulgéncia.
Se os superiores de mosteiros e de outras casas religiosas, enviarem a dita
Expedicdo na razio de um guerreiro para cada dez de seu nimero, deverdo
desfrutar de igual indulgéncia e perdio de pecados...”%.

Na bula acima, o Poder os monarcas sao denominados “filhos”, herdeiros possiveis
do papado, demonstrando que a consciéncia da monarquia ¢ delimitada pelo papado. E em nome
de Deus/Papa a guerra passa a ser legitima, o que nao serd diferente ap6s a Paz da Wetsfalia
(1648), quando o direito a guerra sera legitimado em nome da soberania dos Estados
Constitucionais.

Outra fonte para esse Poder do Estado/Igreja transnacional é a Bula Inter Caetera

do Papa Alexandre VI de 1492, na qual o mesmo doa as terras da América aos reis Fernando e

Isabel.

“...A sinceridade da insigne devoc¢io e a insigne devocio e lealdade com que
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reverenciais tanto a Nos (Papa) como a Igreja romana vos fazem com justica
merecedores para que benevolamente vos seja outorgado tudo o que for
necessatio para que melhor e com mais facilidade cada dia vos seja possivel
levar adiante vosso santo e louvavel empenho completar a obra iniciada em
favor do descobrimento de terras e ilhas remotas e desconhecidas... Esta é a
origem de nds termos feito a doagdo, concessdo e dotagdo perpétuas, tanto a
vés quanto a vossos herdeiros e sucessores, os reis de Castela e Ledo, de todas e
cada uma das terras firmes e ilhas afastadas e desconhecidas, situadas em
dire¢io do ocidente, descobertas hoje ou por descobrir no futuro, seja por vés
ou por vossos emissarios...”?’.

Ainda, a fundamentagao para todo esse Poder, ndo estava somente nas bulas papais,
mas em tedricos neoplatdnicos como Santo Agostinho de Hipona (430 -540)*. Para este
pensador, ha duas realidades: a “Cidade de Deus e a “Cidade dos Homens”. O espago dos santos
e o espago dos pecadores, o mundo petfeito, desejado e utdpico e o mundo impetfeito e/ou o
HEstado Sacro e o Estado Diabdlico.

Para que a realidade imperfeita chegue a perfeicao, faz-se necessario obedecer ao
Poder estabelecido. Deus ¢ a fonte desse Poder que emana a norma Algo semelhante estd no
pensamento de Kelsen (1881-1973)”, quando este trata a ideia de “norma hipotética
fundamental”, isto é, uma norma que nao emana de nenhuma norma.]. A norma, que nao é
natural, tem a finalidade de delimitar o agir humano para que este chegue a realidade perfeita,
edifique o “Reino de Deus”, isto é, a ideia de Reino, supde que ainda nao havia sido recepcionada
a possibilidade da Reptiblica de Platio (428-348)".

Todavia, o “iluminado”, que exerce o Poder de falar com Deus, transcreve e a
norma, a partir do seu contexto vital. Ainda, Deus tem seus exegetas, visto que no direito tudo
tem que ser interpretado. Assim, quem esta em condi¢des de interpretar, isto é, quem estd no
Poder para a arte da interpretacio da “vontade de Deus”, é aquele que fala com Deus e/ou é um

“semi-deus”, e/ou a prépria divindade, visto que, pelo instituto “persona christi”™'

, 0 clero é o
herdeiro de Deus, ouve Deus e fala em nome de Deus da mesma forma que o juiz, o legislador e
o Poder executivo, fala, representa e ¢ o Estado. Logo, podemos afirmar que na pré-modernidade
ha o Estado/Clero, na modernidade o Estado/Juiz e na pés-modernidade o Estado/Mercado..

Se o Estado/Juiz moderno, pela sua discricionariedade, tem o Poder de impor,

propot, e/ou por o direito que delimitard o agir em sociedade para atingir a sociedade petfeita e
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dizer o que deve ser o Estado, na pré-modernidade o Estado/Clero nio fez diferente, delimitava
a norma, delimitava a imagem da divindade através da Teologia e condiciona a moral e o direito.

Assim, o projeto da pré-modernidade visava a instalagdo do “Reino de Deus” na
histéria. Se ha um “Reino” possivel, o regime sera uma Monarquia. E quem sera o “Rei”? Quem
assumira o “Poder” Ou quem sera o proprio Poder a nao ser aquele que conhece e faz a
“yontade de Deus e/ou Estado/Clero?

Ainda, o direito é sempre posto ou imposto por quem tem “Poder”, ou seja, a forma
de Estado ou regime de governo ¢é definido pela norma estabelecida, isto é, pelo direito posto.
Ainda, por melhor que seja uma democracia (representativa ou participativa), por melhor que seja
o modelo de Estado, sera sempre definido pelo “Poder” externo, que estabelece normas e
procura delimitar o agir da coletividade. F a arte de legislar em causa prépria, dar sustentabilidade
a classe social dos letrados e bem estabelecida economicamente.

Na pré-modernidade, Deus é o Criador e a sociedade ¢é a criatura (Na modernidade a
sociedade é a Criadora e o Estado é a criatura), o Estado ¢ império, é o “Reino de Deus”,
“Cidade de Deus” ou “Igreja”, cuja norma esta no Direito Canodnico, que tem uma Carta Magna,
a Biblia, a lei maior, estabelecida de forma dogmatica pelo Concilio de Trento (Isto ¢, encontro
de bispos catolicos realizado na cidade de Trento em 1543 - 1563 para dirimir respostas ao
movimento da Reforma Protestante). F “Palavra/vontade” de Deus, que tem seus intérpretes
legitimos, os bispos-te6logos.

Assim, quando se trata da “Igreja” na pré-modernidade, devemos utilizar o conceito
de ente com todo Poder. Na modernidade esse Poder sera reivindicado pelo Estado

1. A historia transcorre, o Poder

contratualista. Ainda, esse Poder ¢ externo, como apontou Hege
permanece na historia. Trocam as institui¢oes, sai o Estado/Clero de cena e entra o Estado/Juiz.
E mais, na Carta Magna da pré-modernidade (Biblia) constata-se a presenca dos

mesmos ideais da modernidade: fraternidade, igualdade e liberdade. Para que isto fique mais

nitido, faz-se necessario um dialogo entre Teologia crista e o Direito.
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2.2 O QUE HABERMAS NAO ANALISOU: DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
CRISTIANISMO, O QUE E ISSO?

No primeiro volume da Teoria do Agir comunicativo, Habermas analisa o
desencantamento das imagens de mundo religioso-metafisicas e o surgimento de estruturas de
consciéncia moderna®. Mas para uma analise mais detalhada do conceito de pré-modernidade
faz-se necessario o resgate das imagens de mundo, apontadas por Habermas, nas quais estao a
génese da modernidade, do Estado, do Poder e da Constituicao.

Para analise do conceito faz-se necessario o resgate da area do conhecimento que
mais influenciou o desenvolvimento das institui¢des pré-modernas, que ainda ndo desapareceram,
isto é, compreender a Teologia medieval dependente da Filosofia platonica e aristotélica.

A partir de Jodo Damasceno, falecido em 750, a Teologia Sistematica Catdlica
desenvolveu grande literatura sobre o termo grego TEPLYOPETLG (pericoresis e ou girar ao redor).

O termo grego Pericoresis designa a comunhao ou a reciproca efusao de amor entre os
trés eternos amantes: Pai-filho-Espirito Santo. No latim foi traduzido por crcuminsesseio (de
circum, equivalente a “em redotr” e ou “estar sobre ou dentro” e ou coabitagdo) ou wreumincessio
(incidire e ou avangar).

A expressio grega quer designar a realidade de Deus-Trindade, fazendo a ligagao
entre a unidade e a Trindade, isto é, a comunhio, fraternidade e solidariedade. Ha uma circulacao
total da vida e uma co-igualdade perfeita entre as Pessoas, sem qualquer superioridade de uma a
outra. Tudo é comunitario e comunicado entre si. A expressao pericoresis pressupoe absoluta
paridade ontoldgica entre as Trés Pessoas Divinas, imagem da divindade crista.

Esta doagao total do Pai ao Filho e do Espirito Santo com retorno completo do dom
da doagdo ao doador se encontra somente no amor enquanto agape, um dos ideais do Estado
pré-moderno, que em Agostinho de Hipona, é denominado de “Cidade de Deus” e/ou “Estado
de Deus™™.

Por isso, a pericoresis nao é somente uma realidade na Trindade, a mesma também era
um projeto para delimitar a realidade humana, criada a imagem, semelhangca e para continuar a ser

imagem e semelhanca do Criador, segundo as narrativas sagradas do cristianismo.
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O ideal de perfeigao, fraternidade e igualdade existente na divindade deveria ser
atingido pelo Estado-império-eclesial, fazendo acontecer o Estado de Deus. E para que a
realidade humana chegasse ao ideal, Agostinho de Hipona faz apologia a necessidade da norma
juridica, mandamentos, lei, processo e pena-penitencia, instrumentos de tentativas de delimitar o
agir humano no Estado-império pré-moderno.

A denominada Regra de Santo Agostinho, ja como bispo de Hipona, escreveu para
regular a vida dos monges da cidade. Nao obstante parece indicar os anos de 400-401, ao
relacionar a Regra com os monges rebeldes que viviam nas proximidades de Cartago e que se
negavam a trabalhar, argumentando que eles nao podiam dedicar-se a nenhuma outra coisa a nao
ser a oracdo. A este grupo de monges, a pedido do bispo Aurélio de Cartago, Agostinho de
Hipona lhes escreve o texto, também normativo, De Opere Monachorun”. A Regra também é
apontada como obra de 426-427, dltimos anos da vida de Agostinho. O texto ¢ uma espécie de
“codigo”, ressaltando o direito fundamental ao amor enquanto 4gape (amor entre irmaos, a vida
em fraternidade, inclusio do outro e/ou respeito ao outro), responsabilidade civil e criminal,

castidade e obediéncia aos lideres (bispos).

2.3 O DIREITO FUNDAMENTAL DE IGUALDADE-SOLIDARIEDADE NO
CRISTIANISMO

A fé ¢é coisa do passado? Por todos os cantos crescem criticas as experiéncias
religiosas. O humano vem assumindo fung¢oes exclusivas de divindades ao manipular para o bem
estar de alguns a propria espécie.

O ataque as torres de Nova lorque, em 11 de setembro de 2001, seguido das reagoes
que levaram a guerra, judeus e palestinos em Israel, aos massacres no Afeganistio, no Iraque e no
Libano, fez surgir rapidamente um clima, onde se passou a identificar a religido enquanto fonte
de terrorismo.

O antigo “império do mal”, expressao com que o presidente norte-americano Ronald
Reagan estigmatizava o império russo, foi substituido por George W. Bush, pela expressio “eixo
do mal”, colocando, no mesmo no mesmo patamar, varios pafses islamicos (Iraque, Ira, Siria e

Libia).
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Na convocagio internacional para lutar contra o terrorismo, o nobel da paz, Barack
Obama, enviou milhares de soldados, como cruzados sedentos por sangue e poder, ao oriente.
Mas no século XXI ainda ha espago para atitudes como estas?

Todavia, quando o assunto sao direitos fundamentais ¢ viavel buscar a compreensio
das religides sobre o assunto. E sabido que é possivel falar de direitos fundamentais nio sé na
modernidade, mas também na pré-modernidade.

E um dos ambientes em que mais se falou, se positivou e praticou direitos
fundamentais foi na experiéncia histérica das trés grandes tradigdes religiosas mencionadas. Seja
no judaismo, quanto no cristianismo e no islamismo™. Todavia, neste destacamos a experiéncia
humana com o cristianismo, que aqui chegou no Brasil, vinculado ao Poder dos colonizadores.

Entretanto, uma coisa € a institui¢ao vinculada ao Poder, outra coisa ¢ religido. Toda
instituicao depende do Poder e esta entrelagada a outros poderes, enquanto que religido ¢
experiéncia na liberdade. Assim, podemos analisar o cristianismo separado da institui¢io-igreja.

Com os Judeus, os cristaos partilham a intui¢ao, que do lado da divindade, existe uma
dramatica histéria da solidariedade com o género humano. Intui que a divindade esteja numa
incansavel procura do ser humano para resgatar-lhe a vida. Aos cristdos esse mistério chegou ao
seu auge na vida e na pessoa de Jesus de Nazaré, humano, camponés e marceneiro. Para alguns
ele ¢ o rei, para outros um maldito que ameaca o Poder institucional. Por isso, o poder religioso
em conluio com o Poder politico tramam a sua morte na cruz apds processo criminal, previsto o

processo penal do império romano.

2.4 O DIREITO FUNDAMENTAL A PAZ, DECORRENTE DO ENCONTRO
ENTRE DEUS E O DIABO, O QUE E ISSO?

Entre os textos mais antigos, conhecidos e preservados constata-se as narrativas
biblicas que podem ser lidas por muitos codigos e métodos como pensando na paz ou e podem
ser lidos justificando uma guerra. Aqui opta-se pela leitura antropoldgica e filoséfica, procurando
identificar nas narrativas sagradas os ideais de fraternidade, igualdade e liberdade.

Na histéria do cristianismo, o ideal de fraternidade ¢é visivel em muitas cenas biblicas,

constitui uma recriacao da comunidade crista, do Estado igualitario com diversos enfoques.
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Na cena das tentagoes, encontra-se o diabo como personagem principal atuando
sobre Jesus. Narra o texto: “Se tu és Filho de Deus, ordena a esta pedra que se transforme em
pao. Jesus respondeu: Nao s6 de pao vive o homem” (Lc 4,3-4).

A narrativa sagrada mostra o diabo procurando seduzir o humano a desconfiar do
ideal de fraternidade e da possibilidade da paz. Sugere ao humano, que ele esta na historia s pela
mera sobrevivéncia e suscita nele, desta maneira, fortes instintos de garantir-se a si mesmo:
vontade de Poder, ganancia, cobic¢a, egoismo, que, por sua vez, o levam a oprimir e marginalizar
os seus semelhantes, aprimorando a légica da exclusao e o conflito entre classes sociais, entre
religides ou entre Estados “soberanos”. Nesta primeira tentagao o diabo toca na necessidade vital
e elementar para a vida humana: a comida, que quando é buscada s6 para o eu ou somente para
um Estado, nada mais é do que a realizag¢do do prazer de ter sempre mais para dominar sempre
mais.

A segunda tentacio “o diabo o conduziu no mais alto, mostrou-lhe num instante
todos os reinos da terra, e lhe disse: eu te darei todo esse poder com a gloria desses reinos...” (Lc
4,5) mostra “os reinos da terra”, explana diante de Jesus as vantagens da acumulacdo de riqueza e
de Poder soberano sobre os demais reinos, a grande ameaga para o direito a paz mundial.
Quando todos os Estados tém o mesmo poder soberano, numa economia de mercado
competitiva, a busca pelo Poder maiusculo ¢ inevitavel, a ponto de apelar pelo direito a guerra, o
que aconteceu no Afeganistio e no Iraque apds o ataque ao Word Trade Center em 2001, o que
ainda pode acontecer com Venezuela, Bolivia, Siria e outros que se opdem a ordem do
imperialismo.

Na terceira tentagao o diabo diz: “ Se és filho de Deus, joga-te daqui para baixo e ele
dara a teu respeito ordem a seus anjos de te guardarem...” o diabo propde ao personagem Jesus
uma vida de messias. A proposta ¢ a de um messias dos meios eficazes: prodigios e milagres para
impressionar e influenciar os humanos e, assim, comanda-los com todo Poder. Assim, todos
deverio recorrer ao Poder. E a mesma situacio nas monarquias e regimes totalitirios com seus
ditadores. A massificagdo social anula a consciéncia aberta para a possibilidade de uma
democracia participativa. O texto biblico revela a tentagao de ser “messias” salvador da patria

sem a participagao popular, sem o direito fundamental ao sufragio.
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Na narrativa biblica, o personagem Jesus resiste a todas as tentages divulgando o
projeto politico que ele denomina de “Reino de Deus”, isto é, clama pela participacio de todos.
um projeto no qual todos sdo co-responsaveis, possibilitando a utopia do direito natural

fundamental a paz.

2.5 O DIREITO FUNDAMENTAL DE LIBERDADE NA CENA BiBLICA DA PENA
CAPITAL

Um outro ideal da modernidade ¢ a liberdade, mas na pré-modernidade esse ideal
também j4 era almejado. E sabido que o personagem principal do texto, Jesus de Nazaré, passa
por um processo criminal sob acusacao de crime religioso (apresenta-se como Deus, crime de
blasfémia contra o judaismo) e o crime de subversao politica (Apresenta-se como Rei, crime
contra o Império Romano).

Primeiro sao elites religiosas que o seduzem a usar seu poder de messias para livrar-se
da cruz. Em seguida os soldados aludem ao seu poder politico, instrumento capaz de liberta-lo da
morte. Por dltimo, um dos ladroes se aproxima para que o também crucificado lhe garanta a mera
sobrevivéncia. Mas, completam-se o “Ser Filho” em Jesus e o “Ser Pai” em Deus, quando, numa
situagao dramatica Jesus morre.

Mas quem matou Jesus? A morte de Jesus de Nazaré nido foi um acidente; ocorre
através de um processo criminal. Os judeus nao tinham poderes para condenar ninguém a morte:

“Nao nos é permitido condenar ninguém a morte”, afirmavam os judeus (Cf. Jo 18,31-32). A

>
Palestina estava sob dominio dos romanos que tinham cassado do Sinédrio (Poder juridico) o
direito sobre a vida e sobre a morte. Jesus foi julgado sob a Lei de Roma, pois se apresentou e foi
aclamado como Rei (Cf. Jo 18, 33). Para assumir a monarquia judaicaseria necessaria a aclamagao
popular e ter a dinastia davidica. Jesus tinha as duas coisas, era descendente da familia do rei Davi
e havia sido aclamado pelo povo para ser Rei (Cf. Jo 6,15). Assim comete o crime de subversio

politica, ferindo a ordem estabelecida pela pax romana. Por esse crime Jesus foi condenado a

morte na cruz.
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Assim, os cristdos rompem com a norma estabelecida, rompem com a politica do
Império Romano para viver a liberdade. O personagem principal do cristianismo da o exemplo e
aceita a morte para nao perder a liberdade.

Ainda, a Carta Magna para a pré-modernidade — a Biblia — ja continha os ideais de
fraternidade, igualdade e liberdade, mas o direito canonico estabeleceu todo Poder de Deus aos
herdeiros, isto é, aos papas. E em nome de Deus, atrocidades foram praticadas: cruzadas,
perseguicdes e mortes. Em nome da mesma divindade ressaltada na Carta Magna pré-moderna,
foi instalado um dos mais terriveis e sanguinarios tribunais, o Tribunal da Santa Inquisi¢do,

negando todos os direitos fundamentais almejados pelos primeiros cristaos.

3 NEGACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PRE-MODERNIDADE E A
JUSTIFICATIVA PARA O DESENCANTO DE HABERMAS

O surgimento de estruturas modernas e o “desencanto” das imagens de mundo
religioso-metafisicas passaram a ser fatos predominantes na mentalidade académica-filoséfica na
modernidade, mas nio no mundo da vida e/ou no cotidiano da histéria.

Para Habermas, o mundo da vida, por sua vez, ¢ dividido em: cultura, sociedade e
pessoa. A primeira deve ser entendida como o estoque de conhecimento do qual os atores
suprem-se de interpretacdes quando buscam a compreensido sobre algo no mundo. A segunda
como ordens legitimas através das quais os participantes regulam suas relagdes no grupo social. E
a terceira, deve ser assimilada como as competéncias que tornam um sujeito capaz de falar e agir,
ou seja, de compor sua propria personalidade. Para Habermas ha uma correlagao direita entre
acao comunicativa e mundo da vida, ja cabe a primeira uma reproducao simbdlica do segundo.

Assim, se o cristianismo é uma expressao cultural, deve ser considerado na andlise,
ciente que na modernidade burguesa “Deus morre”, mas seu lugar na histéria sempre é
ressuscitado em meio a duvidas existenciais. Dai o motivo da proliferacao de religides no mundo.

Todavia, no mundo da vida, onde dois ou mais estao reunidos, pode haver uma luta
pelo poder. E nessa luta, é inevitavel a formula¢io de mecanismos que separem quem pode

amecar oupermaner no Poder.
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Um dos instrumentos mais utilizados na pré-modernidade para separar a “sociedade
dos perfeitos” de eventuais “hereges/ameacas” foi o Tribunal da Santa Inquisi¢io, instrumento
fundamental para o desencantamento com as “imagens do mundo religioso”.

Na pré-modernidade, para combater heresias e ou controvérsias que feriam os
dogmas estabelecidos pelo catolicismo ou que perturbassem a ordem estabelecida pelo Poder
politico-religioso medieval, o Papa Gregorio IX, em 1231, recepcionando os principais institutos
penais e processuais do direito romano, deu origem aos Tribunais da Inquisi¢ao, cuja missao era
descobrir e julgar hereges.

A agao dos Tribunais da Inquisi¢ao estendeu-se por varios reinos vinculados a
Igreja: Italia, Franca, Inglaterra, Alemanha, Portugal e, especialmente, na Espanha. Neste, a
Inquisi¢ao penetrou profundamente na vida social, possuindo uma gigantesca burocracia publica
com cerca de vinte mil funcionarios a servi¢o do tribunal inquisitorial.

Pressionada pelas monarquias, a Inquisi¢cao desempenhou um papel politico e social,
freando os movimentos contrarios as classes dominantes e, dessa maneira, ultrapassando sua
finalidade declarada de proceder ao mero combate as denominadas heresias ecoou clamores por
direitos fundamentais.

O procedimento da Inquisi¢ao é a conseqiiéncia da jungao do poder religioso com o
poder politico, em vista do poder econémico. Qualquer tradigao religiosa que perde sua fonte,
seus principios e sua ética, molda um deus a imagem do humano, um fetiche, um idolo, sedento
por poder e sangue.

Os condenados pela Inquisicio eram entregues as autoridades administrativas do
Estado, que se encarregavam das sentencas. As penas aplicadas a cada caso iam desde
confiscagao dos bens até a morte em fogueiras. O processo inquisitotial cumpria basicamente as

seguintes etapas:

3.1 TEMPO DE GRACA

Ao chegar as aldeias e cidades, os inquisitores solicitavam a todos os acusados de
heresia que se apresentassem espontaneamente aos juizes. Era entdo estabelecido o tempo de

graca, que poderia ser de 15 dias a um més. Ao se confessar, o herético era tratado com certa
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misericordia, recebendo penas leves, a critério do juiz. Terminado esse periodo, os juizes

tornavam-se implacaveis, perseguindo duramente os suspeitos.

3.2 INTERROGATORIO

Caso o réu se recusasse a confessar, podia ser submetido a diversas formas de
violéncia e tortura. O Manual dos Inquisitores, espécie de guia pratico do oficio inquisitorial,
escrito em 1376, pelo dominicano espanhol Nicolau Eymerich e depois atualizado, em 1578, por

Francisco de La Pefa, diz:

[...] A finalidade da tortura é obrigar o suspeito a confessar a culpa que cala.
Pode-se qualificar de sanguinarios todos esses juizes, que recorrem tdo
facilmente a tortura, sem tentar, através de outros meios, completar a
investigacdo. Esses juizes sanguinarios impdem torturas a tal ponto que matam
os réus ou os deixam com membros fraturados, doentes para sempre. O
inquisitor deve ter em mente que o acusado deve ser torturado de tal forma que
saia saudavel para ser libertado ou para ser executado ¥.

33 SENTENCA

Arrancada a confissio dos réus, os inquisitores proferiam a sentenca em sessao
publica denominada de Sermao Geral. As sentengas previam trés tipos basicos de penas: confisco

dos bens, prisio ou morte.

4 O MODERNO DA MODERNIDADE NA PERSPECTIVA HABERMASIANA

Com a crise do sistema medieval pré-moderno e a critica de pensadores insatisfeitos
com o regime, surge um caminho novo, uma nova etapa da histéria que serd intitulada de
modernidade, tendo sua génese no renascimento.

Moderno ¢é o oposto da pré-modernidade. Em vez da fé a razio, em vez de Deus, o
humano, em vez do Estado/Clero, o Estado/Juiz. A razdo tomou para si o monopélio do
verdadeiro humanismo. Ela ia construir a sociedade fraterna. Em vez do “Reino de Deus”, o

“Reino do Homem”. O humanismo mostrou a sua face.
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Amparados em Hobbes (1588 — 1679), John Locke (1632-1704), Montesquieu (1689
— 1755) e Rousseau (1712 — 1778), a modernidade passa a viver o amargo tempo de depositar
esperancas no Estado pensado e delimitado pelo humano. F o Estado moderno passa a ser fonte
de direitos, principalmente os direitos fundamentais de fraternidade, igualdade e liberdade.

Em Hobbes encontra-se fundamentacdo para o poder do Estado moderno. No De
Cive, pode-se constatar dois elementos constitutivos: o convencionalismo ético e 0 pessimismo
antropolégico™. O primeiro é cria do segundo. No pessimismo antropolégico o filésofo ressalta
o auténtico sentimento humano, o estado de natureza, a causa dos conflitos, um estado
permanente de guerra porque cada um pretende para si tudo o que pode ter, sem considerar os
demais. No Leviata complementa sua tese afirmando que todos tém igual direito a todos os
bens”.

Assim, logo veio a corrida pelo “ouro”, ¢ a guerra de todos contra todos. Assim, se
busca um instrumento facilitador para a vida em sociedade, o Estado, cientes que o mesmo nao
passa de um “Papai Noel” com promessas. Promete liberdade, mas impde o direito. Promete
igualdade, mas alimenta a luta de classes. Promete fraternidade, mas declara a guerra.

O Poder nas maos de um sé deu origem ao Estado que se identifica com um lendario
“Papai Noel”, ainda engolimos, com o auxilio de Montesquieu, a divisao do poder em Executivo,
Legislativo e Judiciario. E agora, a quem se deve recorrer?

Um caminho a ser trilhado é o da concretizacio do Estado Democritico de Direito
constitucional, que segundo Pasold®, deve realizar os valores fundamentais do homem (saude,
educagio, liberdade e igualdade) e com um ambiente politico-juridico de permanente pratica de
legitimidade.

Orquestrando todo esse projeto utdpico, estava a razao instrumental kantiana,
apogeu da modernidade. Mas este messianismo nao atingiu a meta que se propos. A crise se fez
notada pela perda de incidéncia das praticas politicas na sociedade. A visao linear da historia,
subjacente a ideia da construgao do paraiso mediado pela razao, perdeu substancia e relevancia. A
mesma nao contou com a contingéncia e as ambigtiidades da historia concreta. Ao pretender

construir na terra “o Paraiso imaginado”, seus adeptos fugiram apressadamente das incertezas da
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histéria para abrigar-se na paz iluséria de uma proposta definitiva. Exigiram para a sua pratica
todo respeito da presenga do absoluto, mas uma vez mal sucedidos, sentiram-se frustrados.

A medida que se fortalecia e formulava criticas ao absolutismo, a burguesia
“moderna” foi desenvolvendo sua propria ideologia, tendo por base a ideia de que “o Estado s6 é
verdadeiramente rico se for internacionalmente poderoso; para ser internacionalmente poderoso,
precisa expandir as atividades capitalistas, e s6 expande as atividades capitalistas se der liberdade e

poder social para a burguesia”*

. Foi este argumento burgués que, investindo implicitamente
contra os privilégios da nobreza, corroeu, aos poucos, o equilibrio das forgas sociais do antigo
regime. Ao mesmo tempo propiciou o surgimento de movimentos politicos, sociais e culturais,
que conduziram o globo ao caminho da corrida pela independéncia dos Estados e ao acimulo de
capital originado pela Revolucdo Industrial, que resultou no fortalecimento da burguesia
enquanto classe dominante e ao proletariado enquanto forga de trabalho dominada.

De fato, o elemento essencial das desigualdades internacionais é a demasiada
exploragio da forca de trabalho, donde se originam as violentas desigualdades sociais e os
conflitos no campo e na cidade. Neste ponto, “surge o Estado, que mantém, segundo Habermas

um poder militar, afim de garantir seu Poder de comando”

. Ainda, segundo ele, “ha a
necessidade de uma coletividade limitada no espago e no tempo, com a qual os membros se
identificam. Para constituir-se como comunidade de direito, tal coletividade precisa de uma
instancia central autorizada a agir em nome do todo: o Estado. Daf a justificativa da capacidade
do Estado para a organizagao e auto-organiza¢ao destinada a manter a identidade da convivéncia
juridicamente organizada”*.

Para Paulo Marcio Cruz, o Estado Moderno deve ser entendido como aquele surgido
da evolugao do Estado Absoluto e que teve como ponto de partida as revolugdes burguesas do
século XVIII, originando centros de Poder politico despersonalizados e despatrimonializados,

com os parlamentos e os governos, a administracio publica e um sistema geral de solucao de

conflitos*.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil superou de modo cronico a concepgao de Estado de Direito, que foi
substituida pela idealizagaio do Estado Democratico de Direito. Essa construgao, no entanto,
requer a analise de alguns aspectos, como legitimidade e validade. A teoria do agir comunicativo,
nesse particular, pode trazer uma contribui¢io determinante.

O entendimento de normatividade como um agir determinado nao se coaduna com a
racionalidade do agir orientado pelo entendimento em seu todo. Tanto a normatividade, quanto
a racionalidade cruzam-se no campo do embasamento de inteleccdes morais, alcangadas através
de um enfoque hipotético, com motivagao racional; incapazes, por outro lado, de “garantir a si

3245

mesmas a transposicao das ideias para um agir motivado””. No entender de, as referidas
diferencas devem ser levadas em consideragdo, ao se considerar a razao comunicativa, que situa
dentro de uma teoria reconstrutivista da sociedade, de modo que os discursos que formam as
opinides e que permitem a realizacao das decisdes possuem em seu interior “o poder democratico
exercitado conforme o direito”*.

As normas juridicas formam um ordenamento que viabiliza a existéncia de
sociedades artificiais, nas quais temos membros supostamente livres e iguais, cuja unido resulta da
ameaga de sanges — que nem sempre se verificam — e da existéncia de um acordo racionalmente
motivado — cujos alicerces estremecem facilmente aos meros questionamentos quanto a sua
legitimidade. Desse modo, hda uma tensao natural dessa estrutura artificial, uma vez que os fatos
e a validade se contrapéem, de modo que, uma vez nao solucionadas, apenas aumentam o custo
da manutencdo dessas ordens sociais.

O agir comunicativo permite que as suposi¢oes relacionadas aos fatos dos agentes
que pautam seu agir por pretensdes de validade assumam relevancia imediata para a “construgao

e a manutencao de ordens sociais™*’

, uma vez que estas se manterdo gracas ao reconhecimento de
pretensoes de validade normativas. Desse modo, a tensao referida entre facticidade e validade
surge na integracao de individuos que vivem em sociedade, sendo por eles desenvolvida. Assim,

o conflito ¢ inserido no debate, razio pela qual as normas, por exemplo, serdo perquiridas quanto

as razbes perante todos, em um espago no qual a interpretagao ¢ aberta e todos tém a sua vez, o
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seu poder de interagir, de participar, de modo que se tornem legitimas, por serem aceitas
racionalmente.

No entanto, as pretensoes de validade, como as normas, por exemplo, devem ser
colocadas a debate e aceitas ou ndo no momento em que sao postas em discussao, nio havendo
que se falar em postergacdo do debate e aceitagao até o resultado no novo debate (ou embate).
Na verdade, o acordo pressupde a capacidade de coordenagao da agao, de modo que se esse
inexiste ou é postergado, o sistema se envenena e se intoxica por essa incapacidade e aceitagdao de
normas nio validadas de forma racional.

Para Habermas, “o Poder politico diferencia-se do Poder administrativo e o direito é
o meio para a transformagao do poder comunicativo em poder administrativo. Por isso, é
possivel desenvolver a ideia do Estado de Direito com o auxilio de principios segundo os quais o
direito legitimo ¢é produzido a partir do poder comunicativo e este ultimo é novamente
transformado em poder administrativo pelo caminho do direito legitimamente normatizado™*.

Todavia, nao ha duvidas de que qualquer forma de poder transtorna o ser humano,
em qualquer escala: sindicos, chefes, gerentes, diretores, dirigentes sindicais, centros académicos,
colegiados de universidades, deputados ou bispos. Para muitos, o poder é a suprema ambicio. F
a perversa maneira de se comparar a uma divindade. Ha pessoas que, fora do poder, sentem-se
terrivelmente desmotivadas com a vida, sentem-se expulsos do Olimpo dos deuses. Ha enorme
dificuldade para voltar ao ser mortal. Vargas preferiu meter uma bala no coragio a ver-se

destituido do Podet.
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