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A esfera publica juridica em Habermas entre
atensao dos limites do Estado democratico
de direito e o cerne anarquico da acao
comunicativa'

Ricardo Juozepavicius Gongalves

Resumo: O objetivo deste texto serd revisitar o conceito de esfera publica juridica presente em
Facticidade e validade de Jirgen Habermas, em meio a sua teoria da agdo comunicativa e sua
concepgao de democracia deliberativa procedimental. Aesfera publica juridica é umespago de
participagdo social a tematizacéo de discursos de fundamentagéo entre os processos de pro-
dugéo legislativa e os discursos de aplicacédo do direito. A proposta serd mobilizar o significado

deste conceito em meio a tensao de duas caracteristicas da reconstrugdo habermasiana do

1  Este trabalho é uma atualizagdo critica do texto “O conceito de esfera piiblica juridica em Jiirgen Habermas:
subsidios para uma teoria critica do direito no Brasil contempordneo” fruto de minha dissertagio de mes-
trado (GONCALVES, 2017) e apresentado em sessdo do grupo PésDebate, coordenado por estudantes da
pds-graduagio da Faculdade de Direito da USP, no primeiro semestre de 2018. Agradego aos organizadores
do PésDebate e a todas e todos os participantes pelos comentdrios e sugestoes naquela oportunidade. Uma
versdo ampliada e revisada do texto apresentado foi publicada posteriormente (GONCALVES, 2018).
Este estudo e seus desdobramentos foram possiveis gragas ao apoio da FAPESP - Fundagdo de Amparo a
Pesquisa do Estado de Sao Paulo, processos n. 2015/13077-7 e 2016/12908-5.
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direito moderno: por um lado, a necessidade de institucionalizagao dos fluxos comunicativos
produzidos neste espago limitrofe entre sistema e mundo da vida nos moldes do paradigma do
Estado democrético de direito; e, poroutro lado, o cerne anarquico espontaneo e ndo plenamente
organizavel inerente a acdo comunicativa. Por fim, indica-se algumas possibilidades tedricas
dessa tensao, entre os limites e potenciais das instituicdes do Estado democrético de direito.

Palavras-chave: Habermas, Facticidade e validade, agdo comunicativa, esfera publicajuridica,

democracia, direito.

INTRODUCAO

Em Facticidade e validade: contribuigées para uma teoria discursiva do direito e da
democracia, Jirgen Habermas (2020) realiza uma longa e detalhada reconstrucao do
direito moderno, a luz de critérios necessarios para que esses elementos estejam con-
dizentes com uma teoria da democracia deliberativa e procedimental. Tendo em vista
um modelo politico que permita a efetiva participagdo social dos cidadaos e cidadas
na elaboragédo das diretrizes e da efetivagido do Estado constitucional, de modo a fo-
mentar a radicaliza¢ao e o aprofundamento da democracia.

Facticidade e validade foi publicado em 1992, no contexto da reunifica¢ao alema
apos a queda do muro de Berlim. O momento histdrico de sua produgdo - em meio
a derrocada do socialismo de Estado e uma aparente vitdria e consolidagao do capi-
talismo democratico — remete a um periodo em que as lutas sociais necessitavam
aderir um processo de limitagdo e de adequagao as formas institucionais das demo-
cracias representativas. Modelo este que, de saida, ja apresentava entraves diante da
burocratizagio excessiva, do autocentramento em procedimentos formais de tomada
de decisdao sem uma efetiva participagdo social, cuja agenda oficial mostrava-se redu-
zida apenas a autorizagdo de compensacdes e redistribuicoes paliativas atenuantes as
disfuncionalidades da economia capitalista (MELO; SILVA, 2020).

Durante o percurso do livro, partindo de sua teoria da social centrada na agdo
comunicativa elaborada nos anos 1980, Habermas realiza analises sobre os fundamen-
tos e desafios do Estado de direito, da separagdo de poderes e da jurisdigdo constitu-
cional. Ao final, apresenta sua compreensao procedimental do direito como proposta
para superar as limita¢des e deficiéncias que diagnostica na incapacidade do modelo
liberal do Estado constitucional de responder a altura certos desafios e demandas
sociais da época, nos contextos norte-americano e europeu.

E durante a formulagio de sua proposta que Habermas menciona o termo “esfera
publica juridica” para fazer referéncia a um espago que esteja conectado aos processos
juridicos deliberativos e tenha capacidade de fortalecer o elo entre direito e democra-

cia, a partir da abertura de canais para participagao social - permitidos por institui¢cdes
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juridicas dotadas de alguma “porosidade”. Este espago aproveitaria, assim, a forca da
a¢do comunicativa originada na vida social e permitiria a tematizagdo de questdes e
argumentos que ultrapassem os tradicionais saberes técnico-juridicos especializados,
permitindo a produgao e consolidagdo de discursos de fundamentagdo dotados de
maior grau de legitimidade social. No entanto, o conceito de esfera publica juridica
parece estar em uma tensdo entre a impossibilidade de uma institucionalizacdo sem
perdas dos fluxos comunicativos da vida social e uma institucionaliza¢ao excessiva
que os limite demasiadamente.

A proposta deste texto sera revisitar o conceito de esfera publica juridica a partir
de uma atualizagéo critica, tendo como pano de fundo a tensdo entre duas caracte-
risticas da reconstru¢ao habermasiana do direito moderno presentes em Facticidade
e validade®. Por um lado, a necessidade de institucionalizacio dos fluxos comuni-
cativos produzidos neste espacgo limitrofe entre sistema e mundo da vida® nos
moldes do paradigma do Estado constitucional e, por outro, o cerne anarquico
inerente a acdo comunicativa habermasiana que nio permite o seu pleno controle
e organizagdo nos moldes institucionais.

O conceito de esfera publica juridica indica algumas possibilidades tedricas para
repensar as conexdes entre direito e democracia, sem abandonar ou negar as tensoes
indicadas acima. Para realizar essa analise apresenta-se, em primeiro lugar, alguns
aspectos da concepcdo de direito exposta em Facticidade e Validade e os atributos do
conceito de esfera publica juridica em meio a teoria social habermasiana; segundo,
estrutura-se algumas interpretagdes acerca da posi¢do de centralidade dos processos
de institucionaliza¢do na teoria de circulagdo de poder habermasiana e suas tensoes
internas, indicando suas consequéncias para o conceito de esfera publica juridica; e,
por fim, confronta-se os elementos anteriores com o cerne anarquico da agdo comu-

nicativa, tratando das suas consequéncias para o conceito de esfera publica juridica.

2 A tarefa empreendida nesta oportunidade coincide com a recente publica¢do de uma nova traducio
brasileira revisada de Facticidade e validade (2020), integrante do projeto coletivo de tradugao da extensa
produgao do autor para o portugués, empreendida em um projeto editorial coletivo realizado por tradutores
especializados em sua obra, com cuidados de padronizagdo e adequagdo do léxico conceitual em relagao
a literatura ja consolidada sobre a obra habermasiana.

3 Distingdo presente em Teoria da A¢do Comunicativa (1984) em que o sistema corresponde ao dominio da
vida social em que ocorre a “reprodugdo material da sociedade’, que exige atividades racionais estratégicas
e instrumentais pautadas na coordenagao dos individuos para atingir determinada finalidade calculada. J&
o mundo da vida é o espago informal orientado pelas atividades racionais comunicativas, ou seja, o ambito
da vida social no qual se desenvolvem formas de interagéo baseadas no entendimento comunicativo, que
se reproduz baseado em significados universais atribuidos previamente aos falantes.
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1. Aesfera publica juridica em Facticidade e validade

1.1 O direito compreendido entre fluxos comunicativos e o sistema dual
habermasiano

Em Facticidade e validade, Habermas realiza uma detalhada reconstru¢io discursiva
do direito moderno, com andlises sobre os fundamentos e desafios do Estado de direito,
da separagdo de poderes e da jurisdi¢ao constitucional a luz de critérios necessarios
para que esses elementos sejam conectados com uma teoria da democracia delibera-
tiva que permita a efetiva participacao social em seus desenvolvimentos.

A analise de Habermas inicia com uma apresentagao da estrutura da agdo comu-
nicativa, remetendo a sua Teoria da A¢do Comunicativa (1984). Por meio dessa
exposi¢do, Habermas indica que ha uma tensdo sempre presente nos pressupostos
da comunicagéo intersubjetiva cotidiana entre a facticidade das condi¢oes concretas
de comunicagdes atuais e os pressupostos ideais vinculados a expectativa de uma
“comunicagdo livre de dominagao” (HABERMAS, 2020: 57). O seu diagndstico é
que essa tensdo altera as condi¢des de integracdo social ao longo dos processos
histéricos de modernizagao, demonstrando-as ao longo de sua reconstru¢ao do
direito moderno ocidental.

Nesse diagnostico, o direito moderno é ilustrativo desta tensao pois acaba vinculado
tanto a acdo comunicativa cotidiana quanto aos recursos sistémicos, sendo dependente
de ambos os campos sociais e possuindo um carater ambivalente®. Nessa estrutura, o
direito ocupa uma posigao privilegiada na compreensdo das condigoes histéricas de

4 Sobre o processo de colonizagio em sentindo amplo na teoria social habermasiana: “O desacoplamento entre
sistema e mundo da vida da lugar a um processo de colonizagdo do mundo da vida por parte do sistema, ou
seja, um processo de monetarizagdo e burocratizagio das relagdes sociais em geral, de modo que a l6gica
da racionalidade com respeito a fins, ou a racionalidade cognitivo-instrumental, se impde sobre a raciona-
lidade comunicativa como um todo, e isso justamente nos nucleos de reprodugio simbolica. O principio
de integragao social, o meio do entendimento linguistico, entra em choque com o principio de integragao
sistémica. Com tal ideia de colonizagéo sistémica do mundo da vida, Habermas pode retraduzir em termos
proprios a teoria marxista da alienagao e da reificagdo. Nesse sentido, ela estd também no fundamento da
analise critica das patologias modernas, resultantes de perturbagées nos processos de reprodugio cultural,
levando a fendmenos de perda de sentido, na integragao social, provocando estados de anomia e, por fim,
na socializagao, conduzindo a psicopatologias” (REPA, 2008: 67-68). Nesse sentido, o direito é apresentado
por Habermas como dotado de uma ambiguidade inerente. Apesar de possuir potencial transformador
das relacdes entre sistema e mundo da vida, o direito também atua como colonizador: “o direito ndo sera
considerado pelo autor nem como um veiculo unilateral de conquistas democréticas, nem como um simples
instrumento de dominagao politico-econdmica, mas como uma instancia que se reproduz sob uma tensao
constante entre imperativos sistémicos e demandas provenientes da sociedade civil, na qual se manifestam
de modo particularmente explicito os conflitos, as lutas e as patologias da modernidade tardia (SILVA,
2013: 134). O carater ambivalente especifico do direito sera tratado na se¢do 2 deste trabalho.
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integracao das sociedades modernas, pois busca estabilizar expectativas de conduta
por meios coercitivos institucionalizados, sem impedir, em principio, a circulagao dos
fluxos com potenciais critico-transformadores da agdo comunicativa (HABERMAS,
2020: 56-57).

Na teoria da agdo comunicativa, o direito é considerado como um médium, um
transformador de fluxos comunicativos entre sistema e mundo da vida (HABERMAS,
2020: 125-126). O arranjo do direito em sua teoria social permite conectar analises
empiricas sobre as dindmicas de processos politicos reais, a luz das possibilidades e
bloqueios para a ocorréncia de “trocas” de fluxos comunicativos originados na socie-
dade civil com arenas “oficiais” de formagao da opinido e da vontade — motivo pelo
qual o conceito politico de esfera publica que permeia a obra habermasiana desde os
anos 1960, continua central em Facticidade e validade®.

As dinamicas entre fluxos comunicativos sdo ilustradas por Habermas a partir do
modelo de Bernhard Peters, utilizando a metafora de um sistema de “comportas” ou
“eclusas”, que indica possiveis aberturas nos nucleos sistémicos permitida por uma
esfera publica sensivel capaz de captar fluxos comunicativos advindos do mundo da
vida e conecta-los aos nudcleos sistémicos (HABERMAS, 2020: 452-453). Esse modelo
indica a possibilidade de “irrigacao” destes centros com os fluxos comunicativos
produzidos na sociedade civil, em momentos em que as “comportas” se abrem e
permitem a passagem desses fluxos.

A transposi¢ao das “comportas” estd ancorada em um conceito politico de demo-
cracia deliberativa e procedimental voltado para a sua propria manutencio e radica-
lizagao, representadas “pelos procedimentos democraticos e do Estado constitucional,
com o que os influxos do poder comunicativo, oriundos da periferia, atingem o
centro do sistema politico (parlamento, tribunais e administragdo)” (REPA, 2008: 69).
Sendo também dependentes de processos prévios de formacdo da opinido e da vontade
nas esferas publicas informais, que podem se infiltrar nas instancias “oficiais” de de-
liberagao e decisao.

Essas trocas e a existéncia de espacos capazes de capta-los e reverbera-los para
outros campos sociais, junto a possibilidade de que infiltrem os nucleos sistémicos,
sao consideradas por Habermas como centrais para o proprio funcionamento adequado
de uma democracia. Isto é, para que possam se compreender simultaneamente como
destinatarios e autores das leis, as cidadés e os cidaddos precisam ter meios de fazer
com que as experiéncias cotidianas de injustica e desrespeito possam ser tematizadas
pela sociedade civil, tendo possibilidades concretas de fazer “vibrar as estruturas” que

5 Cf. o capitulo VIII “Sobre o papel da sociedade civil e da esfera publica politica” de Facticidade e validade.
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definem “as relagoes de forga entre sociedade civil e sistema politico” (HABERMAS,
2020: 480), visando incessantes alteracdes e atualizacoes.

1.2 Odireito como um “médium” e o conceito de esfera publica juridica

Habermas compreende que o paradigma liberal do direito, suas formas institucionais
e a sua linguagem funcionam como um médium entre o sistema e o mundo da vida
- campos sociais que tendem a ficar desacoplados na modernidade diante dos mode-
los de racionalizagdo conflitantes caracterizados pela racionalidade instrumental
predominante no sistema, e a comunicativa no mundo da vida (SILVA, 2013: 138).
Nesse quadro tedrico, os processos juridico-democraticos fomentam possibilidades
de transformar os fluxos comunicativos gerados nas bases sociais do mundo da vida
em imperativos eficazes frente ndo apenas a seus participantes e destinatarios, mas
também aos sistemas economico, politico e administrativo.

Esses processos possibilitam inversoes de fluxos de poder na dire¢ao nao habitual
da “periferia” ao nucleo sistémico. A partir da iniciativa de agentes sociais que disse-
minam fluxos comunicativos em “féruns publicos informais”, os conteidos podem
ser elaborados, condensados em temas e posicionamentos, e tematizados como
questdes de relevancia publica, podendo influenciar os centros decisérios e a agenda
oficial de problemas e discussoes. Em Facticidade e validade, o direito é descrito como
um médium que possibilita essas dindmicas - isto é, que o poder comunicativo pro-
duzido no mundo da vida exer¢a influéncia ou mesmo que se transforme em poder
sistémico. No entanto, Habermas refor¢a que nao é possivel prever os efeitos contra-
ditdrios que essas dindmicas poderao ocasionar, estando sempre passiveis de disputas
e de diferentes resultados e consequéncias (HABERMAS, 2020: 204).

Nesse sentido, Habermas menciona a necessidade de um espago social proximo
aos processos juridicos e com capacidade de conduzir essas dinamicas. O conceito de
esfera publica juridica (Rechtsoffentlichkeit) é citado em meio a essas preocupagdes no
ultimo capitulo de Facticidade e validade, momento em que Habermas indica o seu
diagnéstico do que considera uma “crise do Estado de direito” por suas limitagoes
estruturantes, a0 mesmo tempo em que expde sua proposta de compreensao proce-
dimental do direito:

No paradigma procedimental do direito, devem estar protegi-
dos, antes de tudo, as condigdes procedimentais do processo de-
mocratico. Essas condi¢ées ganham uma importancia central
capaz de lancar outra luz a muitos casos de colisdo. Os lugares
vazios deixados pelo participante privado autonomo do mer-
cado e pelo cliente das burocracias do Estado social passam a ser
ocupados por cidaddos que participam dos discursos politicos
para fazer valer interesses feridos e que, por meio de sua articu-
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lagdo, cooperam na elaboragdo dos critérios para o tratamento
igualitario dos casos diferentes. Na medida em que os programas
legais exigem uma concretizagdo configuradora de direitos, de
tal modo que a justica, apesar de todas as cautelas, tenha de to-
mar decisdes na zona cinzenta entre a producao legislativa e a
aplica¢do do direito, os discursos juridicos de aplicagdo precisam
ser complementados de forma clara com elementos dos discur-
sos de fundamentacgio. Esses elementos de uma formagao quase
legisladora da opinido e da vontade demandam por certo um ou-
tro tipo de legitimacéo. Esse dnus legitimatdrio adicional pode-
ria ser satisfeito com a obrigac¢do de a justica oferecer justificagoes
frente a um ampliado férum judicidrio critico. Para isso, seria
necessdria a institucionalizagdo de uma esfera publica juridica
que va além da atual cultura de especialistas e que seja suficien-
temente sensivel para transformar decisdes fundamentais pro-
blematicas em foco de controvérsias publicas. (HABERMAS,
2020: 555).

A esfera publica juridica é referida como um espago posicionado no limite entre
as demandas sociais presentes no mundo da vida e os canais de abertura para o sistema
juridico e suas institui¢des. Localiza-se, portanto, na fronteira entre sistema e mundo
da vida, na “periferia sistémica” — na area de encontro entre os dois campos do social.
A esfera publica juridica possuiria a fungao de realizar uma conexao especifica entre
as institui¢des juridicas e a sociedade, constituindo um espago dotado de uma sensi-
bilidade mais aguda para os novos e urgentes problemas sociais tratados na linguagem
dos direitos, sendo possivel capta-los e identifica-los antes que as institui¢cdes juridicas
estatais e de forma mais apurada.

Uma das possibilidades de “irrigagao” dos fluxos comunicativos nas arenas “oficiais”
seria através da recep¢do das demandas relacionadas a direitos de individuos e grupos
por meio de canais proporcionados por um espago que permita exercer influéncia nos
centros decisorios judiciais. Essa estrutura discursiva da democracia que acompanha
o conceito de esfera publica juridica, baseia-se na mobiliza¢io politica e no aprovei-
tamento da forca e dos temas da acdo comunicativa formada na periferia sistémica.
Assim, o devido esclarecimento e deliberagido de questdes politicas depende da con-
solidagdo e institucionalizagdo de uma pratica de argumentagao publica, isso porque,
na perspectiva habermasiana, os fluxos comunicativos receberdo determinado “tra-
tamento” conforme os procedimentos democraticos, necessitando de algum grau de
institucionalizagao para que possam influenciar as arenas juridicas.

No entanto, esse momento de contato entre os dois campos do social por meio da
teoria deliberativa procedimental habermasiana est permeado por um dilema politico
presente e nao resolvido em sua obra. Por mais que Habermas parta do paradigma li-
beral do Estado constitucional e de sua configuragao, ele também reconhece suas limi-
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tacdes durante toda a reconstrucdo em Facticidade e validade, apresentando também
uma perspectiva critica frente ao liberalismo, com o intuito de fortalecer a atividade
dos cidadaos na formagédo da opinido e da vontade, para uma efetiva democracia radi-
cal. Assim, sua compreensao geral a partir de seu diagndstico sobre os desafios enfren-
tados pelos sistemas politicos da época e pela crise da democracia é que o proprio
modelo liberal estaria fadado a ruir sem um efetivo aprofundamento democratico.

Nesse sentido, a centralidade institucional e a limitacao procedimental presentes
na obra habermasiana se conectam juridicamente aos processos comunicativos da
esfera publica. Contudo, os aspectos sistémicos mantém sua autonomia intacta, pois
as estruturas comunicativas da esfera publica nao dispdem do tipo especifico de poder
para efetivarem os imperativos dos centros decisorios. Ou seja, a agdo comunicativa
e os fluxos de poder originados no mundo da vida podem, mediante canais abertos e
sensiveis, influenciar a maneira como o poder estatal ira se efetivar por meio de pro-
cedimentos democraticos, porém os meios coercitivos permanecem a atuar mediante
a racionalidade instrumental.

A proposta de Habermas em relagao a esfera publica juridica indica a possibilidade
e necessidade da existéncia e manutengdo de um espago que seja limitado apenas pelo
cardter procedimental, sem a defini¢do prévia dos temas que ali poderao ser tratados.
Isso pode significar, de forma concreta, abrir as portas dos tribunais para que uma
maior diversidade de posicdes possa ser ouvida e publicizada - adquirindo, assim,
carater de argumentos passiveis de discussdo juridica e até mesmo passiveis de fun-
damentar decisdes judiciais. Sem a abertura e sensibilidade possibilitada por uma
esfera publica juridica, isto é, sem ser continuamente alimentado por fluxos comuni-
cativos advindos da sociedade civil, o proprio sistema juridico tende a se enrijecer,
correndo o risco de perder a capacidade de sustentar um carater democratico e deli-
berativo (MELO; SILVA, 2020: 15).

A fungao dos participantes externos ao sistema de justica funcionaria, entdo, como
um elemento mediador para a propria atividade decisdria jurisdicional. As decisdes
judicidrias ocorrem entre os discursos consolidados na produgao legislativa e a neces-
sidade de aplicagao, entre esses dois momentos pode haver uma zona cinzenta em
casos dificeis que necessitam de outra espécie de discursos para preenché-los, quando
os dois outros se mostram insuficientes. Essa zona cinzenta entre eles deve ser com-
plementada pelos discursos juridicos de fundamentagao, que precisam trazer elemen-
tos diferentes ou mesmo externos para auxiliar na solugdo da controvérsia, indicando

outros caminhos para soluciona-la.®

6 A compreensio da esfera publica juridica como um espago que fomenta a produgdo democratica de discursos
de fundamentagio que ultrapassam as razdes legislativas e juridicas, pode dialogar em alguma medida com
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A compreensao da esfera publica juridica como um espago que fomenta a produ-
¢do democratica de discursos de fundamentacdo que ultrapassam as razoes legislativas
e juridicas — isto é, as discussoes técnico-juridicos tradicionalmente fechadas dos
especialistas — é ilustrado por Habermas como um amplo “férum judiciario critico”
(justizkritischen Forum), que serviria para exercer controle desses discursos de fun-
damentagao e que uniriam os descompassos entre a atividade da produgéo legislativa
e o momento da aplicagdo do direito, possibilitando inclusive preencher lacunas,
quando necessario.

Para isso, seria necessaria a institucionalizagdo de uma esfera publica juridica que
va além da cultura de especialistas propria do campo juridico. O cerne deste espago
se choca com o pano de fundo de saberes especializados pressupostos no funcionamento
habitual das instituicoes juridico-decisdrias, os quais definem a caracterizagao das
questdes sociais a elas levadas segundo formas paradigmaticas de sua interpretagao.
Uma esfera publica juridica que ndo limita previamente as formas de abordagem e de
argumentos sobre um tema, possibilita que essas razdes ndo adentrem as arenas oficiais
judiciarias moldadas em um enquadramento dogmatico ja padronizado, ao menos
acerca do conteudo que podera ser tematizado.

O objetivo maior de um espago como este, portanto, serd transformar argumentos
sobre questdes passiveis de decisoes jurisdicionais em foco de controvérsias publicas.
Pensando desta forma, a solugdo da questao nao significa a sua conclusdo. A discussao
publica aberta a diferentes argumentos provenientes das multiplas fontes sociais em
uma arena judicial carrega o potencial de fazer o tema reverberar também a outros
campos sociais. Sendo os temas discutidos e tornados publicos em meio a um proce-
dimento judicial de grande repercussao politica e mididtica - como ocorreu, por
exemplo, em algumas das audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal Fede-
ral nos ultimos anos” —, estes poderao ter ressonancia na esfera publica e na sociedade
como um todo, levando a outras e novas discussoes a respeito do tema, ou a proble-

matizagao de novos temas.

a proposta de Klaus Giinther sobre as diferengas dos momentos e da natureza dos discursos de justificagao
e de aplicagao, propondo o que chama de um “senso de adequagdo” na atividade adjudicatdria para mitigar
essas incompletudes e deficiéncias (Cf. GUNTHER, 1993).

7 Neste sentido, as audiéncias publicas em um tribunal constitucional podem ser consideradas como uma
associagao formadora da opinido dentro de uma instituigao judiciaria, em torno da qual pode se cristali-
zar uma esfera publica juridica. Essa associagdo se forma e deve garantir a participagdo e argumentagao
de acordo com os procedimentos e pressupostos democrdticos, evitando ao méximo as desigualdades de
participacéo, sob pena de ndo cumprir seu fundamento de existéncia (Sobre o tema das audiéncias publicas
como ilustrativa do conceito de esfera publica juridica, ver GONCALVES, 2018 e 2017).
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2. A centralidade institucional e as tensdes com a acao comunicativa:
limitag&es ao conceito de esfera publica juridica

A mengao ao conceito de esfera publica juridica na estrutura procedimental do direito
de Habermas localiza-se em meio a uma limitagcdo que acompanha todo o projeto de
Facticidade e validade. Por mais que forneca uma estrutura teérica visando o aprofun-
damento da democracia, as possibilidades efetivas de um “férum judiciario critico”
em meio ao desenho institucional das democracias liberais podem ser drasticamente
limitadas ou mesmo tornadas in6cuas, quando mobilizadas de forma acritica de acordo
com este modelo politico.

Habermas nao trata diretamente dessas limitagdes quanto a concepgdo de esfera
publica juridica, mas indica a existéncia de déficits democraticos na consolidagdo da
ideia de Estado democratico de direito durante todo o percurso do livro. Por mais que
a radicalizacdo da participagdo social esteja no centro de suas preocupagdes, ele a
observa sempre tendo como foco principal as possibilidades de institucionalizac¢ao
por meio de sua proposta de um paradigma deliberativo e procedimental do direito
e da democracia.

De acordo com a analise feita por William Scheuerman, Habermas acaba apresen-
tando em Facticidade e Validade uma “visao profundamente ambigua da democracia
moderna” (SCHEUERMAN, 2014: 158), quando mobiliza duas interpreta¢des con-
flitantes e em certos aspectos incompativeis em sua teoria democratica. Isso porque
desenvolve o seu modelo de democracia deliberativa de acordo com variadas com-
preensdes e vertentes tedricas que sao “politica e intelectualmente incoerentes” (ibid.).

Scheuerman argumenta que Habermas traga os contornos de uma teoria demo-
cratica radical baseada em uma forte concepgdo de igualdade social que teria a capa-
cidade de supervisionar os mecanismos burocraticos estatais e do mercado. No entanto,
ndo leva as dltimas consequéncias essa possibilidade regulatéria que supervisiona as
influéncias entre nucleo sistémico e mundo da vida, sendo que este modelo fica ape-
nas no 4mbito de um dever-ser abstrato ao longo de todo o livro. Junto a isso, Haber-
mas apresenta ao longo da obra um modelo que Scheuerman considera como
“defensivo” de democracia deliberativa — em que as institui¢des democraticas exercem
apenas fungdes timidas de “contenc¢do” sobre os processos de mercado e administra-
tivos, nos quais os publicos deliberativos, na maior parte do tempo, tendem a perma-
necer “em estado de repouso” (HABERMAS, 2020: 480).

Para Scheuerman, isso faz com que Habermas corra o risco de “abandonar os
impulsos criticos” que motivaram o seu trabalho intelectual (SCHEUERMAN, 2020:
159), levando-o a uma postura defensiva e “resignada” face as concessoes feitas a
teoria dos sistemas para elaborar uma teoria social adequada @ modernidade. O que
o leva a apresentar uma proposta de “democracia radical” que busca apenas estabele-
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cer um novo equilibrio entre as diferentes fontes de integragao social; sendo que, no
fim, os poderes localizados no nucleo sistémicos parecem sempre prevalecer em maior
ou menor grau (SCHEUERMAN, 2014: 169). A despeito dessas criticas, a0 mesmo
tempo é possivel encontrar no modelo habermasiano de circulagao de poder tentati-
vas reiteradas de subordinar os sistemas economico, administrativo e burocratico ao
controle, supervisio e direcionamento da esfera publica e do direito. Isso porque os
sistemas permanecem em certa medida “abertos” aos fluxos comunicativos originados
no mundo da vida pois dependem do direito e dos procedimentos do Estado demo-
cratico de direito para se organizarem (LUBENOW; NEVES, 2008: 251).

Esse conflito interno na teoria de circulagdo de poder habermasiano “entre radi-
calismo e resignagao’, para usar os termos de Scheuerman, leva também a uma
compreensao ambigua do direito em Facticidade e Validade (SILVA, 2013: 141). O
direito é considerado como um médium que permite a integragdo entre sistema e
mundo da vida, pertencendo a ambos os campos. Conectando-se diretamente aos
meios de integracdo do sistema burocratico-estatal - ja que recebe deste ultimo a
capacidade de manter as expectativas de comportamento por meio do uso coercitivo
da for¢a — a0 mesmo tempo em que expde seus imperativos sistémicos de controle e
eficiéncia as exigéncias de “racionaliza¢do comunicativa’.

Dessa forma, o direito une, em uma chave ambigua, a racionalidade instrumental
e a comunicativa, isto ¢, une os mecanismos coercitivos de integragdo as exigéncias
da legitimagao discursiva do direito. Ao ocupar os dois campos do social, o direito é
capaz de abrir canais para que as demandas oriundas de interagdes comunicativas
possam infiltrar os nicleos sistémicos com a pretensao de influenciar ou alterar seus
direcionamentos de forma legitima. No entanto e de forma diversa, os campos sisté-
micos podem aproveitar e manipular a for¢a legitimadora do direito a fim de disfargar
a imposicao de seus imperativos funcionais, conferindo aparéncia de legitimidade a
uma dominagao sistémica democraticamente ilegitima (SILVA, 2013: 144).°

Facticidade e validade desenvolve-se levando em consideragdo esse carater ambiguo
do direito. Segundo Habermas, a observagao das democracias contemporaneas mos-
tra que a reprodugao do direito tende a permanecer — na maior parte do tempo e em
seus pontos fundamentais — dependente das institui¢des legislativas e juridicas. E

8 Nas palavras de Habermas: “Como meio organizacional de uma dominagao politica, referida aos impera-
tivos funcionais de uma sociedade econémica diferenciada, o direito moderno continua sendo um meio
extremamente ambiguo da integragdo social. Com muita frequéncia o direito confere aparéncia de legiti-
midade ao poder ilegitimo. A primeira vista, ele ndo denota se as realizagdes de integragdo juridica estio
apoiadas no assentimento dos cidadios associados, ou se resultam de mera autoprogramagao do Estado
e do poder estrutural da sociedade; tampouco revela se elas, apoiadas neste substrato material, produzem
por si mesmas a necessaria lealdade das massas” (HABERMAS, 2020: 76-77).
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mesmo que as institui¢des legislativas, por sua propria natureza, sejam mais abertas
a sociedade, suas configuragoes impedem e dificultam a circulagdo de novos agentes
sociais e fluxos comunicativos.

Apesar da centralidade institucional voltada ao Estado de direito presente em
Facticidade e validade e da falta de uma indicagdo de solu¢do para uma efetiva demo-
cratizagdo radical, Habermas também reconhece que a legitimidade do direito possui
uma abertura inerente. Mesmo sendo estruturada por procedimentos juridicamente
previstos, a legitimidade do direito precisa se alimentar também de fontes comunica-
tivas que extrapolem o conhecimento técnico dos especialistas e os campos da pro-
dugdo e aplicagdo do direito. Isso significa que a legitimidade social do direito exige
que os procedimentos juridicos se encontrem submetidos as constri¢des racionaliza-
doras de um discurso racional prético, cujas exigéncias ultrapassam os campos espe-
cificos do saber técnico-juridico e alinguagem especializada dos operadores do direito.
Nesse sentido:

apenas as garantias dos direitos fundamentais ndo podem prote-
ger a esfera publica e a sociedade civil contra deformacoes. As
estruturas comunicativas da esfera publica precisam ser manti-
das intactas por uma sociedade civil dotada de vitalidade. Na
medida em que a esfera publica politica, em certo sentido, tem
de estabilizar a si mesma, mostra-se a notavel autorreferenciali-
dade da praxis comunicativa da sociedade civil. Os textos daque-
les que, com suas manifestagdes na esfera publica, reproduzem
simultaneamente suas proprias estruturas, revelam o subtexto
sempre idéntico que se refere a fun¢io critica da esfera publica
em geral. Além de seu conteido manifesto, o sentido performa-
tivo dos discursos publicos atualiza a fun¢do de uma esfera pu-
blica politica ndo distorcida enquanto tal. As instituicdes e
garantias juridicas da livre formacgao da opinido repousam sobre
o terreno instdvel da comunicagio politica daqueles que, uma
vez utilizando-as e, a0 mesmo tempo, interpretando-as em seu
contedldo normativo, também as defendem e radicalizam. (HA-
BERMAS, 2020: 469)

A concepgao habermasiana de democracia deliberativa exige, portanto, que a le-
gitimidade do Estado democratico de direito esteja vinculada a um processo de for-
magao coletiva da opinido e da vontade que é configurada a partir dos fluxos
comunicativos cotidianos e espontaneos produzidos na sociedade civil. O direito é
incapaz de cumprir suas proprias exigéncias de forma interna, necessitando dos fluxos
produzidos na esfera publica. Estes que, em contraposi¢do as caracteristicas sistémicas,
possuem um caréter fluido e espontineo, que ndo podem ser completamente organi-
zados e controlados, sendo, sobretudo, incapazes de serem produzidos ou assegurados
nas formas juridicas estritas.
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Pensar a possibilidade de uma esfera publica juridica em certa medida externa as
instituicdes estatais traz a luz outras caracteristicas presentes em sua obra, vinculada
a descrigdo da a¢do comunicativa. Ha nela um certo “cerne anarquico” que nao ¢,
prima facie, compativel com os moldes institucionais. Confrontar esses elementos em
torno do conceito de esfera ptiblica juridica expde uma tensdo que néo fica resolvida
na obra de Habermas: por um lado, a confianga no carater procedimental democratico
para dar conta das diferentes demandas que surgirao no mundo da vida e sua capaci-
dade de absorvé-las; por outro, o reconhecimento de que hd um “cerne anarquico”
que sempre estara desafiando a forma institucional do Estado constitucional e que
podera encontrar outros canais - localizados tanto no mundo da vida, quanto em
outras areas do sistema que nao o judiciario — para formar discursos de fundamenta-
¢do de carater juridico-normativo, em diferentes graus e arranjos.

3.0 cerne anarquico da agdo comunicativa em tensdo com as
limitagdes da centralidade institucional: consequéncias para o conceito
de esfera publica juridica

No prefacio de Facticidade e validade, Habermas reconhece a existéncia do que chama
de um “cerne anarquico” presente em sua concep¢ao de agdo comunicativa. Para ele,
as institui¢oes do Estado democratico de direito precisariam “se alimentar” desse cerne
anarquico “caso pretendam efetivamente garantir liberdades subjetivas iguais” (HA-
BERMAS, 2020: 27). Essa carateristica anarquica estd vinculada com a prépria con-
cep¢ao habermasiana da modernizagdo das sociedades ocidentais, caracterizado como
um processo de amplia¢ao dos aspectos da vida cotidiana submetidos ao questiona-
mento comunicativo — possibilidades criticas de “carater explosivo” capazes de recon-
tigurar os saberes culturais, as instituigdes sociais e as estruturas de personalidade
segundo os termos sempre passiveis de atualizagdo da agdo comunicativa. Habermas
se refere a deliberagao como possuindo essa natureza “anarquica” e “cadtica” que se
une a expectativa de que na vida “moderna” todo contetido pode vir a ser problema-
tizado, questionado e transformado segundo processos de entendimento livres de
coercio. Assim, a forma como Habermas entende a institucionalizacio da democracia
absorve esse cerne anarquico de sua teoria da agdo comunicativa.

No capitulo VIII de Facticidade e validade, em que Habermas trata sobre o papel
da sociedade civil e da esfera publica politica, o cerne anarquico da agdo comunicativa
¢ abordado de forma mais evidente. Em sua compreensao, a esfera publica ndo é um
campo social passivel de institucionalizacdo, ela ndo pode ser controlada plenamente
pelo poder burocratico, econdmico ou administrativo. Nela sdo originados focos de
deliberagio e de fluxos comunicativos que nao podem ser produzidos pelos ntcleos
sistémicos. No entanto, os processos democraticos dependem desses momentos e
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dessas fontes andrquicas advindas do mundo da vida para manter suas estruturas
(SILVA, 2020: 118). Sem elas, ndo haveria a “irrigacdo” dos nucleos sistémicos e das
instituicoes do Estado de direito com as pretensoes advindas das sociedades civil.
Portanto, nos processos democraticos ha a necessidade de manter espacos para esses
momentos andrquicos deliberativos que possuem a fun¢ido de manter a forga e a
pulsdo das institui¢des ao longo do tempo, de forma a acompanhar as mudangas sociais.

No caso do direito o aspecto coercitivo ndo neutraliza o aspecto anarquico dos
fluxos comunicativos, na realidade, precisa se alimentar deles. Essa tensao esta sempre
presente entre a racionalidade instrumental - proveniente dos meios de integragdo
do sistema burocratico-estatal, ja que recebe deste ultimo a capacidade de manter as
expectativas de comportamento por meio do uso coercitivo e organizado da for¢a — e
a racionalidade comunicativa — proveniente das exigéncias sociais da comunicagao
publica e das deliberacdes criticas e anarquicas ocorridas no mundo da vida, sem
possibilidade de um controle pleno. Esta ambiguidade e tensido que faz com que Ha-
bermas, como ja mencionado, compreenda o direito como um médium que permite
a integracdo entre sistema e mundo da vida, pertencendo, a0 mesmo tempo, a ambos
0S campos.

Na concep¢do de Habermas, essa caracteristica do direito moderno ndo deve ser
desfeita e sim sempre mantida e reelaborada em novos termos. Reestabelecer essa
tensdo evita recair em ossificacdes de sentido e insistir em determinados atributos
como sendo essenciais ou “naturais” da ideia de direito moderno - isso tanto nas
compreensoes de sociedade ou nos aspectos de legitimagao do direito dentro de
certas vertentes tedricas consideradas tradicionais. Essa postura deixa compreensoes
e significados a respeito do sistema dos direitos abertos a possiveis dissolugdes e
constantes reelaboragcdes em meio aos processos de formacéo democratica da opiniao
e da vontade pelos proprios concernidos, cidadas e cidadaos.

Nesse ponto, o conceito de esfera publica juridica pode oferecer uma reflexao
produtiva. Conforme indicado, ele faz referéncia a um campo deliberativo que refor¢a
a necessidade e a possibilidade de “irrigagdo” do sistema juridico com o contetido
produzido deliberativamente e inserido nas arenas oficiais via procedimentos do
Estado constitucional. A tensdo entre o cerne anarquico e a limitacdo do Estado
constitucional encontra neste espaco um ponto de radicalizacdo e a0 mesmo tempo
de confronto direto. Nesse sentido, dois tipos de instituigdes governamentais deveriam
sustentar uma ou varias formas de esferas publicas juridicas, pois possuem fungdes
importantes na deliberagdo publica e a0 mesmo tempo dependem da “irrigacdo” de
conteudos proporcionadas por elas: os parlamentos e os tribunais. Em ambos os es-

pagos, a deliberagao faz parte dos procedimentos internos de suas fungdes, possuindo
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carater publico, sendo transmitidos e acompanhados pela midia, e permitindo dis-
cussdes, fundamentagdes, ingresso de agentes sociais interessados e etc.

No entanto, esses espagos sao apenas parcialmente abertos e tendem a recair em
bloqueios caracteristicos dos sistemas administrativos, em diferentes intensidades. Da
perspectiva de uma teoria da circulagdo do poder que busque demonstrar mecanismos
que evitem os processos de dominagdo dos nucleos sistémicos perante as formas de
a¢ao comunicativa, o direito e os mecanismos de participagdo social assumem grande
relevancia, pois apresentam uma abertura estrutural para que os agentes sociais pos-
sam interferir no sistema politico e ganhar espago em detrimento dos nucleos sisté-
micos. Podemos dizer que, em meio a essa tensao, a esfera publica juridica exerce uma
fungdo continua de “reequilibrar a balanca” que pende para o sistema em rela¢ao ao
mundo da vida. E uma forma de inserir o “carater explosivo” da esfera publica e da
deliberagdo de forma a reequilibrar as for¢as sociais advindas do mundo da vida, em
uma forma de “explosao controlada’”.

Para além dos espagos tradicionais do desenho institucional do Estado de direito,
também é possivel pensar em outros espagos mais afastados dos nicleos sistémicos,
em que o objetivo seja produzir fluxos comunicativos para alimentar de contetido o
sistema juridico: espagos deliberativos “nao legalistas” que tematizem questdes sobre
direito e democracia, em arranjos institucionais menos circunscritos do que aqueles
dos parlamentos ou dos tribunais. Locais onde os discursos de fundamentagdo possam
alimentar os nuicleos sistémicos juridicos, como pode ser tarefa da pesquisa em direito
e da propria ciéncia de forma ampla, das universidades ou mesmo de centros de
produgdes juridicas populares e independentes, mediante elaboragao de estudos, di-
retrizes a aplicagao do direito e a atuagao jurisdicional, ou de produgdes e discussoes
de sobre legislacdes vigentes ou futuras.

Na teoria social de Habermas, portanto, a esfera publica compreendida de forma
ampla exerce a importante fungdo na realiza¢ao do principio discursivo da legitimagao
democratica. A esfera publica juridica, especificamente, segue o mesmo principio em
relagao ao direito, em meio as tensdes inerentes a obra habermasiana entre as limita-
¢oes do Estado constitucional e sua concepgdo procedimental deliberativa e o cerne
anarquico que a acompanha. O conceito de esfera publica juridica apresenta-se,
portanto, como um ponto de reflexao produtivo para reequilibrar essas tensdes em
sua obra e repensar as dindmicas de circulacao de poder entre os campos sociais. O
conceito representa um vetor tedrico que permite tensionar a centralidade institucio-
nal presente na obra habermasiana junto ao cerne anarquico social que acompanha
Facticidade e validade e sua teoria da agdo comunicativa, tendo o direito como arena
de confronto e visando compreender as possibilidades de fortalecimento do seu elo
com a democracia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em Facticidade e validade, Habermas expde sua compreensdo do fenémeno juridico
e sua ligacao necessaria com uma ordem de legitimagdo democratica. O direito aparece
na obra como uma fonte ambigua de integragdo social, um médium que combina o
aspecto coercitivo juridico a exigéncia de ser conectado com normas geradas segundos
processos discursivos de formagao da opinido e da vontade.

Da mesma forma como ocorre com os demais Ambitos da vida social, o direito
tende a sofrer processos de colonizagao de seus componentes comunicativos, podendo
recair a um funcionamento sistémico de suas praticas e instituicdes. Para Habermas,
porém, a tarefa de uma teoria critica da sociedade ¢ justamente a de evitar uma des-
crigdo conformista dessas tendéncias e fornecer diagndsticos sobre as possibilidades
de resisténcia e de inversdo desses processos de colonizagao, realizando investigagdes
sobre os potenciais impulsos democratizantes que emergem da sociedade civil e que
buscam exercer influéncia nos nucleos sistémicos.

O reconhecimento de que o direito é incapaz de cumprir suas exigéncias funcionais
e normativas segundo recursos proprios, necessitando de uma continua “irrigacdo”
de fluxos comunicativos do mundo da vida, faz com que o conceito politico de esfera
publica habermasiana também exerca forte influéncia em sua compreensao do direito
nas democracias ocidentais. Habermas ressalta o cerne anarquico inscrito na esfera
publica, demonstrando o seu carater espontaneo e nao plenamente organizavel nos
formatos sistémicos, mas que constitui “alimento” a continua pulsagao e funcionamento
das institui¢des de carater democratico e, consequentemente, as instituicdes judicidrias
tradicionalmente fechadas aos especialistas.

Nessa estrutura teorica, o conceito de esfera publica juridica citado por Habermas
indica a existéncia de um vetor tedrico produtivo. Na sua compreensio de circulacao
de poder, a esfera publica juridica consiste em um espaco limitrofe entre o “carater
explosivo’, “anarquico” e “incontrolavel” dos fluxos comunicativos gerados nos focos
de produgao deliberativa no mundo da vida e os canais institucionais juridicos que
possuem algum grau de abertura para que esses fluxos adentrem o nucleo sistémico
juridico.

A esfera publica juridica pode ser definida como um espago limitrofe de maior
sensibilidade a apreensdo desse “cardter explosivo” presente na agdo comunicativa,
aproveitando esses fluxos para manter a vitalidade das institui¢oes judicidrias, radi-
calizando o seu carater democratico. Assim, a forma como a sociedade utiliza o médium
do direito estd diretamente conectado a existéncia, abrangéncia e amplitude de uma
esfera publica juridica sustentada por institui¢des judiciarias “porosas” que permitam
tematizag¢oes conforme os procedimentos democréticos. Espacos como esses visariam

reequilibrar as tendéncias de prevaléncia sistémica e a propria centralizagdo da teoria
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social de Habermas nos procedimentos do Estado constitucional, amenizando, em
alguma medida, as limitagdes que os acompanham — mas mantendo e reestabelecendo
a tensdo presente na teoria social habermasiana.

Dessa forma, sem abandonar ou negar as tensdes presentes na obra de Habermas
entre as limitagdes institucionais e a carater anarquico da deliberagdo social advindo
da a¢do comunicativa, o conceito de esfera publica juridica indica diferentes possi-
bilidades tedricas para repensar conexdes entre direito e democracia, sobre o
aprofundamento da participagdo social nos centros juridico-decisorios e sobre a
consolidagdo de uma cultura de argumentagao publica relativa a direitos. Esses
aspectos permitem sustentar reflexdes sobre desenhos institucionais alternativos
para mitigar as insuficiéncias e deficiéncias de participagao social nas instituigdes
judicidrias e na produgdo dos discursos de fundamentagao entre seus bloqueios e
as possibilidades de supera-los, valorizando a manutencdo do dissenso nos proces-
sos democraticos de forma a radicaliza-los.
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