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COMENTARIO

HABERMAS E AS POSSIBILIDADES DE INOVAGAO INSTITUCIONAL
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
SOBRE AS ESFERAS PUBLICAS JURIDICAS

Lucas Fucci Amato

Introducao

O texto de Ricardo Juozepavicius Gongalves sobre o conceito de esfera publica
juridica em Habermas (especificamente na obra Facticidade e validade, de 1992) tem
varias virtudes: 1) a clareza na exposicao da arquitetura conceitual habermasiana; 2)
o apontamento de algumas hesita¢des e indefinigdes da obra e do autor na sua tenta-
tiva de nao meramente reconstruir, mas também ultrapassar, em uma dire¢do demo-
cratizante, a heranga liberal na configuragao do Estado de direito; 3) a indicagao, ainda
que sumaria, de formas institucionais que exemplificariam a concretizagdo de esferas
publicas juridicas.

Tais esferas publicas juridicas haveriam de irrigar, com suas demandas “anarquicas”
provenientes do mundo da vida, os discursos de justificacao do direito produzidos em
parlamentos e tribunais, com isso institucionalizando uma dindmica participativa que
sustentasse um alto grau de dissenso na argumentagao sobre direitos, pressionando
os Poderes organizados para processarem consideragdes atinentes ao entendimento
intersubjetivo. Demandas sobre compreensées culturalmente compartilhadas, solida-
riedade e integragao social, socializagdo e identidade pessoal - dimensodes da agao
comunicativa e das estruturas simbolicas do mundo da vida, para Habermas (2012:
252-253) - seriam canalizadas em discursos ndo meramente “legalistas” diante dos
legisladores e aplicadores do direito. De um lado, tal agdo comunicativa se imporia
sobre tais Poderes, em vez de ser ela mesma capturada e constrangida pelos impera-
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tivos sistémicos que marcam a racionalidade estratégica e instrumental burocratica,
politica e econdmica, na qual o Estado e suas autoridades estao enredados. De outra
parte, considerar — ainda que parcialmente - as demandas estruturadas deliberativa-
mente naquelas esferas publicas juridicas permitiria aos centros organizados de deci-
sdo — notadamente, aos juizes — adensarem sua legitimag¢éo para tomar decisdes mais
ativas sobre concretizagdo de direitos, criando direito ou desenvolvendo o que a legis-
lagdo deixou indeterminado, com isso complementando seus discursos de aplicagdo
do direito posto com discursos de justificagao universalizaveis e imparciais.
Procurando desenvolver e complementar os pontos levantados no texto de Gon-
calves, este comentario indicara duas questoes: primeiro, qual o lugar ocupado pelo
conceito esfera publica na trajetéria tedrica habermasiana e qual a importéncia de
distinguir a esfera publica politica da(s) esfera(s) publica(s) juridica(s); em segundo
lugar, como imaginar a institucionalizagdo dessas esferas juridicas, para além de uma

mentalidade puramente centrada na ressonancia da jurisdigdo constitucional.

1. Diferenciagdio e conexdo entre as esferas publicas politica e juridica

O conceito de “esfera publica” comparece na obra de Habermas (2014) desde 1962,
aludindo ao advento da sociedade burguesa europeia, a partir da superagao da socie-
dade estratificada e do Estado absolutista por duas vias: a emergéncia de uma esfera
economica que se desprende do ambito doméstico e passa a enfatizar a autonomia
privada exercida (publicamente) no mercado; o surgimento colateral de espagos
voltados a discussao publica dos temas politicos, sobretudo pelo desenvolvimento da
imprensa. Trata-se, enfim, da opinido publica enquanto ambito pelo qual a sociedade
civil se apresenta no dominio politico. Com o progresso da produgio tedrica haber-
masiana, tal temdtica veio a encontrar-se com sua preocupacio central nos anos de
1970 (HABERMAS, 2002): como superar a “crise de legitima¢ao” que marcava naquele
periodo (nos paises do Atlantico Norte) o Estado social, crescentemente burocratizado
no provimento de beneficios e servigos publicos, mas pouco capaz de garantir a leal-
dade das massas; ao lado disso, havia ainda a crise econ6mica (e fiscal) e a crise de
motivagdo (baixa integracao sociocultural). Para fechar o tridngulo, as preocupagoes
com a opiniao publica e com a crise de legitimagdo encontraram-se com a empreitada
de Habermas nos anos 1980: superar a tradi¢do anterior da Escola de Frankfurt (de
Adorno e Horkheimer), que considerava a modernidade como irremediavelmente
marcada pelo dominio da razao instrumental, voltada ao emprego calculado de pessoas
e coisas para fins utilitirios de maximizac¢ao do dinheiro e do poder — com isso, a
razdo abandonaria seus constrangimentos normativos, conduzindo ao progresso
técnico tanto quanto ao esvaziamento da liberdade em um “mundo administrado”. A
saida habermasiana foi a indicagdo de espagos nos quais se desenvolve, em linguagem
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comum, no “mundo da vida’, o discurso voltado ao entendimento e aos valores, ao
juizo estético e moral — enfim, & “acdo comunicativa”. A partir dai é que o direito
passara a ser vislumbrado como um campo ambiguo, de conten¢do normativa dos
imperativos estratégicos sistémicos, ou de legitimagao da colonizagdo do mundo da
vida pela administracao politica e econdmica.

E sob esse pano de fundo que faz sentido tratar as esperangas habermasianas sobre
0 quanto os novos movimentos sociais e a sociedade civil organizada embalariam uma
esfera publica pluralista, capaz de catalisar a cultura politica liberal e legitimar o Estado
democratico de direito. Entretanto, até aqui se trata da esfera publica dirigida a politica
- da opinido publica propriamente dita. Um dos méritos do texto de Gongalves é
diferenciar tal 16cus da(s) esfera(s) publica(s) juridica(s), sobre o que a obra de Ha-
bermas ¢ bem menos caudalosa.

Seu grande opositor no debate da teoria social alema de fins do século XX, Niklas
Luhmann, também ndo indica claramente qual seria a esfera publica do direito (que,
para Luhmann, é um sistema, ao contrario da concepg¢do habermasiana). Entretanto,
a teoria dos sistemas indica que o mercado é a “esfera publica” ou o “ambiente interno”
do sistema econdmico (traduzindo qualquer problema social em termos de preco, e
precificando igualmente os pagamentos, a oferta e a demanda); e aponta que a opinido
publica seria o equivalente para o sistema politico. E possivel dimensionar que a esfera
publica juridica seria diferenciada pela referéncia a “personalidade juridica” em sentido
amplo - aos sujeitos de direitos (AMATO, 2020). Desse modo, se conseguiria distin-
guir qual é o espelho das decisoes judiciais: a referéncia interpretativa e argumentativa
a tais artefatos juridicos personalizados e sustentados pelo direito valido (direitos
subjetivos, deveres, responsabilidades e san¢des). Com isso, por exemplo, podem ser
diagnosticadas criticamente tendéncias disfuncionais, como a politizagao das decisdes
judiciais - sua referéncia ndo a normas validas e direitos reconhecidos, mas a opinido
publica mediada pelos meios de disseminagao de massa.

Voltando, porém, a Habermas, sua remissdo a uma esfera publica juridica parece
ter uma pretensdo um tanto quanto oposta: abrir espagos para discursos de justifica-
¢30 ndo apenas na arena legislativa, mas igualmente no auditdrio judicial, facultando
aos intérpretes do direito ndo apenas a possibilidade de remeter-se, de modo formalista
e positivista, ao direito valido (em discursos de aplica¢ao), mas também de legitimar-
-se para decisdes mais criativas ou ativas, ouvindo demandas da sociedade civil que
ndo necessariamente se prendem a uma interpretacgao de lege lata. Em que medida tal
politizagdo da interpretagdo juridica ndo carrega, porém, os riscos de produzir um
efeito adverso: ndo de pressionar os tribunais com demandas espontaneas e anarqui-
cas do mundo da vida, mas sim de legitimar algumas organizag¢oes e autoridades — como
movimentos organizados da sociedade civil e autoridades togadas — a imporem suas
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demandas estratégicas, setoriais e potencialmente particularistas (ainda que disfarca-
das de um discurso ndo enviesado por poder e dinheiro) na defini¢cdo das pautas sociais?
Tal questdo nos leva ao préoximo passo.

2. Inovagdes institucionais para institucionalizar aacdo comunicativa

Como estruturar, em condicOes aceitéveis e realistas da sociedade atual, mecanis-
mos que concretizem um discurso proximo do ideal de uma comunicagdo nao cons-
trangida e dirigida pelos meios sistémicos do poder e do dinheiro, mas voltada as
demandas emergentes do mundo da vida? Quando descemos da descri¢do do nascimento
da opinido publica na Europa revolucionaria — em seus saldes, clubes e cafés - e nos
perguntamos quais organizagdes e procedimentos que permitiriam a canalizagao da
influéncia de uma esfera publica juridica sobre os tomadores de decisao (as autorida-
des encarregadas de aplicar o direito), comegam a surgir problemas e indefini¢des na
proposta habermasiana (ver AMATO, 2017a).

Muitas vezes no imagindrio juridico e politico contemporaneo, o legislativo é visto
como uma arena de representagdo politica marcada por decisdes tomadas por votos
e definidas por um placar — a regra da maioria. A argumentagao legislativa é tida como
definida ndo tanto pela competicao pluralista de ideologias e plataformas em nome
das quais os representantes teriam sido eleitos, mas sobretudo pela pressao de grupos
de interesse organizados. Ja a jurisdi¢ao constitucional é vista como um “férum de
principios”, um espago para reflexdo sobre o direito, mutagdes interpretativas e argu-
mentos dirigidos a um auditério aproximadamente imparcial, racional e cuidadoso.

Habermas ocupa uma posi¢do privilegiada — ao lado de outros autores, como
Rawls, Dworkin e Alexy - em uma onda de pensamento juridico e politico que tra-
cionou uma inovagao institucional do periodo pds segunda guerra mundial: a difusao
global de mecanismos de controle judicial abstrato de constitucionalidade e mesmo
de cortes constitucionais em um sentido mais estrito. H4 quem caminhe no sentido
de admitir mesmo que o ideal de um discurso racional e universalista s6 é capaz de
se realizar hoje em dia nas argumentagdes dos juizes da Suprema Corte — ai estaria a
verdadeira dimensao republicana da vida politica moderna, na qual os ideais classicos
da vida ativa e da deliberagdo publica voltada ao bem comum se realizariam em pri-
meiro lugar pelas autoridades judicidrias - e, secundariamente, pelos cidadaos, que
podem comentar os planos morais abstratos e neutros revelados nos votos dos juizes
(MICHELMAN, 1988; ver a critica de VARGAS, 2017)!

A legitimacdo tedrica do carater imparcial e neutro da interpretagao e criagdo ju-
dicial do direito acaba por obscurecer o fato de que o judicidrio (especialmente em
sua ctpula e no exercicio da jurisdi¢ao constitucional) é suscetivel a pressdes politicas
e tende a alinhar suas pautas e votos a tais pressdes — ndo é um bunker contramajori-
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tario, em isolamento olimpico diante de interesses em conflito e poderes politicos e
economicos em competicdo’. Isso varia, é verdade, conforme a tradi¢do e o desenho
institucional do Estado e de seus tribunais — mas parece especialmente evidente na
experiéncia brasileira recente, embora nio seja uma singularidade nacional.

De outro lado, uma visao nao idealizada da chamada “sociedade civil” - que é a
responsavel por alimentar a esfera publica politica ou juridica - evidencia igualmente
que movimentos sociais, grupos de interesse e seus representantes e especialistas
(cientistas, religiosos e demais experts) nao pairam sobre a sociedade, mas sao igual-
mente profissionais e organizagdes burocratizadas, com seus interesses setoriais e suas
estratégias de protesto ou de litigio estratégico, de alargamento interpretativo do direito
posto ou de critica totalizante as institui¢des. Especialmente em uma sociedade desi-
gual como a brasileira, ¢ ainda mais verdade que apenas as minorias estao organizadas
- seja para influenciarem representantes politicos e juizes, seja para pautarem a imprensa
e fazerem uso dos mecanismos de participagdo e audiéncia direta —, enquanto as
maiorias sociais vivem desorganizadas, sem veiculos estruturados para a advocacia
de seus interesses.

Diante dessas evidéncias fica claro que o escopo de esferas publicas juridicas nao
pode se prender & mera demanda por mecanismos como as audiéncias publicas em
cortes superiores. Gongalves sugere em seu texto que haveria, na estruturagdo dessas
esferas, um papel relevante para a “pesquisa em direito” e para “centros de produgdes
juridicas populares e independentes” que discutam “legislacdes vigentes ou futuras”.
Complementando essas sugestoes, e caminhando na dire¢do de nao confundir o ju-
ridico com o judicial (afinal, as esferas publicas juridicas, como reconhece Gongalves,
também se alinhariam & argumentagéo legislativa, por exemplo), pontuo conclusiva-
mente duas linhas de aprofundamento da investigacdo sobre as possibilidades de es-
truturacao de esferas publicas juridicas.

A primeira linha diz respeito a explorac¢do de outras arenas de producéo do direito
- para além do judiciario, e especialmente para além das supremas cortes ou tribunais
constitucionais — em que faria sentido instituir mecanismos procedimentais que de-
mandassem uma justificagdo deciséria em linha com as demandas da agdo comuni-
cativa. Ora, se o poder é onipresente na sociedade, em todos seus subsistemas e
organizagdes, a conten¢do da dindmica de sufocamento das liberdades pela dominan-

9 Tal interdependéncia das decisoes judiciais em relagdo a organizagao politica vale inclusive para decisoes
progressistas; por exemplo, a determinagéo judicial do fim da segregagdo racial nas escolas americanas
(os casos Brown vs. Board of Education julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1954-55)
dependeu nio de uma lideranca iluminista e vanguardista dos juizes, mas das pressoes advindas de um
contexto politico protagonizado pela capacidade de organizagdo e mobilizagdo do movimento de direitos
civis da populagdo negra (KLARMAN, 1994).
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cia da agdo estratégica sobre a agdo comunicativa precisa ocorrer tanto diante do
poder estatal quanto diante da sociedade civil - nas escolas, universidades, hospitais
e empresas também ha crescente burocratiza¢ao, diante da qual se poderiam instituir
diques de contengdo pela exigéncia de uma argumentagao racional e inclusiva. Nessa
linha caminha, por exemplo, a teoria do “constitucionalismo societal” (SCIULLIL, 1992;
2001; ver também AMATO, 2014).

A segunda linha de exploragao pratica e experimentagio sobre como concretizar
esferas publicas juridicas diz respeito a pesquisa juridica - ou seja, ao papel dos dis-
cursos produzidos nas faculdades de direito. Qual o tipo de discurso juridico apto a
catalisar a esfera publica, abordando movimentos sociais e liderangas politicas, legis-
ladores e juizes? Além do discurso dogmatico - voltado a interpretar o direito posto
e dirigido para a atividade cotidiana de reprodugdo desse direito na prevengao e so-
lugdo de controvérsias por advogados e juizes -, seria interessante que a pesquisa ju-
ridica enfatizasse uma “antidogmatica” (AMATO, 2017b): pesquisas de lege ferenda,
investigagdes com dimensao comparada e historica, que consigam extrapolar os limi-
tes da institucionalidade juridica vigente para apresentar propostas de novas formas
de organizagao, pelo direito, do préprio sistema juridico, mas também do Estado e da
sociedade civil, da economia e dos outros ambitos sociais. Teorias sociais como a de
Habermas e tantos outros serviriam, assim, como bussolas para identificarmos pro-
blemas estruturais da sociedade, desvelando as formas juridicas que os sustentam e
explorando, pelo direito, as formas institucionais alternativas.
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