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RESUMO

O texto apresenta a recepcao habermasiana do pensamento politico de Rousseau,
especialmente no que dizrespeito a problemaética da compatibilizacdo entre direitos humanos
e soberania popular. Com relacao a esse ponto, sao identificadas trés solugoes ofertadas por
Rousseau para a referida problematica. Pretende-se provar que Habermas usa, para compor
a sua proépria resposta baseada na racionalidade comunicativa, duas das formulagoes que
Rousseau concebeu e, na opinidao de Habermas, recusou-as. O texto apresenta, ainda, por
que a solugao aceita por Rousseau é criticavel.
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ABSTRACT

The text presents the reception by Habermas of Rousseau'’s political thought, especially as
regarding the problem of reconciling human rights and popular sovereignty. Concerning
this point, Habermas identifies three solutions offered by Rousseau. It is intended to prove
that Habermas uses for his own response to the mentioned problem two of the formulations
conceived by Rousseau, and refused by him, according to Habermas interpretation. The text
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Introducao

A relacao entre Habermas e Rousseau
foi caracterizada por Heck como sendo dificil:

Por mais que Habermas tenha em alta
estima o contratualismo rousseauniano,
considere exemplar a interacdo entre
direito e democracia e veja na institucio-
nalizacdo popular do contrato social uma
antecipacéo da ética discursiva, Rousse-
au nao tem em alto apreco discussoes
politicas e tampouco se revela arauto da
democracia deliberativa. Iguais aos con-
servadores de boa cepa, sdo-lhe suspeitas
discussdes sem fim; Rousseau toma as
controvérsias filoséficas como pauta de
veleidades, palco de ostentacédo e arena
de vaidades. No momento em que os
cidadaos comegam a concorrer na busca
dos melhores argumentos, na ponderacao
de interesses, pontos de vista e peculia-
ridades, o bem comum j4 saiu de foco.
Com as concepgoes ético-discursivas
rousseaunianas, por parte de Habermas,
o republicanismo de Rousseau nada tem a
ver. Avolonté générale é evento e ndo um
resultado discursivo. [...] a qualificacao
ética da unificagao contratual do genebri-
no sufoca o caréter procedimental que a
modernidade propde como substituto ao
saber ético intuitivo da tradigao. [...] "O
procedimento contratual rousseauniano,
por estar intimamente comprometido
com uma estrutura compacta de caréter
ético, arepublica da virtude perde o seu
tracado cognitivo. [...] O cognitivismo
procedimental da ética do discurso nao
encontra lugar na republica cidada do
genebrino (HECK, 2008, p. 15).
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Realmente, a relagao entre ambos é
dificil, pois trata-se de uma relagao de cri-
tica e de aceitacdao. Apesar de o prefacio a
Direito e democracia declarar que Kant, e
nao Hegel, é o apoio do seu estudo, o nome

que realmente estrutura a obra é o de Rous-
seau. Da mesma forma, entre Hobbes e
Rousseau, Habermas tem clara simpatia te-
6rica por Rousseau. Ele gostaria de recons-
truir e incorporar Rousseau em sua prépria
teoria discursiva do direito e da democracia.
Contudo, a histéria destes dois pensa-
dores, Hobbes e Rousseau, teve desdobra-
mentos inusitados. Hobbes nasce como um
autor absolutista e Rousseau como um autor
democréatico. Porém, ja& os contempordneos
de Hobbes acusaram o seu Leviathan de ser
um catecismo para rebeldes. Com efeito, es-
tas sao as palavras de Bramhall: “rebel’s cate-
chism.” (BRAMHALL, 2008, p. 129 e CURRAN,
2007, p. 13). Da mesma forma, Clarendon, a
época, registrou que a obra continha os mais
destrutivos principios do Estado e da igreja:

the most mischievous principles, and most
destructive to the Peace both of Church and
State, which are scattered throughout that
book of Leviathan. (EDWARD, 1676, p. 5).

O fato é que no século XX Hobbes foi
interpretado como o pai do liberalismo, jus-
tamente pelos inimigos do liberalismo e pe-
los amigos do totalitarismo, como Schmitt! e
Strauss?. O coro dos comentadores (JAUME,
2007, p. 199-216) que consideram Hobbes
um liberal sé faz aumentar e inclui o nome
do préprio Habermas (1997, V. I, p. 122-123)
que o considera um defensor do estado de
direito sem democracia.

J4, o destino de Rousseau foi bem ou-
tro. A sua sina comecga como inspirador da
Revolucao Francesa (BERLIN, 2003, p. 167) e
termina como inimigo da liberdade. O peri-
odo do terror marcou o seu pensamento de
maneira indelével. O préprio Habermas
considera os jacobinos como discipulos ap-
tos de Rousseau.? Constant o responsabiliza
por inspirar as piores tiranias.* O mesmo

! “Hobbes &, pois, o precursor espiritual de ambos, do Estado de direito e do constitucionalismo burgués” (SCHMITT, 2004).
2"lf we may call liberalism that political doctrine which regards as the fundamental political fact the rights, as distinguished
from the duties, of man and which identifies the function of the state with the protection or the safeguarding of those
rights, we must say that the founder of liberalism was Hobbes” (STRAUSS, 1965 p. 181-182).

3 "The Jacobins, too, as apt disciples of Rousseau, conceive of democracy, even in its radical form, in such a way that the
general will exercises its sovereignty by means of formal and general laws” (HABERMAS, 1974, p. 105).

4 "This sublime genius [Rousseau], animated by the purest love of liberty, has nevertheless furnished deadly pretexts
for more than one kind of tyranny” (CONSTANT, s/d, p. 11). "Constant saw in Rousseau the most dangerous enemy of
individual liberty, because he had declared that 'In giving myself to all, | give myself to none™ (BERLIN, 2003, p. 209-210).
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caminho seguiu Berlin, classificando-o
como um dos seis inimigos da liberdade, ao
lado de Helvétius, Fichte, Hegel, Saint-Si-
mon e Maistre (BERLIN, 2002). Entre Rous-
seau e Hobbes, Berlin nao tem duvidas em
optar por Hobbes, pois, ainda que ambos
tenham concebido um poder autorizado a
interferir em todos os aspectos da vida hu-
mana, Hobbes nao teria tido a destacatez de
chamar a tal estado de coisas de liberdade®.
Schmitt perfila Rousseau como um pensa-
dor do Estado total, particularmente da ho-
mogeneidade®.

Em que pese as interpretacées acima,
o problema que Habermas considera rele-
vante de ser tratado a partir de Rousseau é a
tentativa de compatibilizar direitos huma-
nos e soberania popular. Essas duas deter-
minacoes disputam, segundo ele, o legado
justificatério da modernidade apés a disso-
lucdo das formas de vida tradicionais pré-
-modernas (HABERMAS, 1997, V. I, p. 128-
133). A tensao entre as duas determinagoes
é por ele desfilada a partir da interpretacao
das obras de Kant e Rousseau. Contudo, o
que ele quer mesmo é apresentar a sua pré-
pria solucéao para tal problema, uma inten-
cdo, alias, que ele compartilha com Rawls’.
No caso dos dois filésofos, o seu déficit prin-
cipal com relagao ao assunto estaria em nao
terem concebido um papel realmente im-
portante para o direito subjetivo na resolu-
cdo da tensao entre direitos humanos e so-
berania popular.

Nesse diapasao, pode-se vislumbrar
que Habermas nutre simpatias teéricas por
Rousseau, ao menos pela intencao que a
sua teoria desposou, ainda que a realizagcao
da mesma tenha que ocorrer por outros mo-
dos. Portanto, uma parte da teoria de Haber-
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mas pode ser considerada como uma refor-
mulacao de Rousseau nos termos da teoria
discursiva da democracia, com o fito de le-
var adiante a intencdo de compor direitos
humanos e soberania popular.

O conceito de Forma Juridica

O conceito de forma do direito é uma
peca central na filosofia do direito de Haber-
mas. E ela a peca que permite fazer a engre-
nagem da racionalidade comunicativa funcio-
nar nos termos do principio da democracia.
Contudo, apesar de ser um conceito central,
Habermas nao o expde sistematicamente.
Sem embargo da afirmacao anterior, é possi-
vel perceber como tal conceito opera ao longo
de sua obra. Por exemplo, um dos temas nos
quais o mencionado conceito desempenha
papel importante é naquele da relacao entre
direitos humanos e soberania popular.

Destarte, um dos problemas que Ha-
bermas quer resolver em Direito e democra-
cia é o da compatibilidade entre direitos hu-
manos e soberania popular. Essas duas de-
terminacgoes disputam o legado justificatério
da modernidade, apés a dissolugao das for-
mas de vida tradicionais pré-modernas
(HABERMAS, 1997, V. I, p. 128-133). A ten-
sdo entre as duas nocgoes pode ser vislum-
brada especialmente nas obras de Kant e
Rousseau, mas também naquela de Hob-
bes, se este for considerado um insipiente
defensor do Estado de direito, bem como
considerado um autor protoliberal, como é o
caso de Habermas e de Schmitt

Segundo Habermas, um dos déficits
do tratamento desse assunto nos autores
mencionados consiste em uma compreen-
sdo inadequada da contribuicdo que a es-

“This sublime genius [Rousseau], animated by the purest love of liberty, has nevertheless furnished deadly pretexts for

more than one kind of tyranny” (CONSTANT, s/d, p. 11). “Constant saw in Rousseau the most dangerous enemy of individual
liberty, because he had declared that 'In giving myself to all, | give myself to none.” (BERLIN, 2003, p. 209-210).

® "Rousseau does not mean by liberty the ‘negative freedom of the individual not to be interfered with within a defined
area, but the possession by all, and not merely by some, of the fully qualified members of a society of a share in the public
power which is entifled to interfere with every aspect of every citizen's life” (BERLIN, 2003, p. 208). "Hobbes was at any
rate more candid: he did not pretend that a sovereign does not enslave; he justified this slavery, but at least did not have

the effrontery to call it freedom.” (BERLIN, 2003, p. 210).

! Ao se referir ao conflito entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos, Rawls anota: “Justice as fairness tries
do adjudicate between these contending traditions.” (RAWLS, 1996, p. 5).
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trutura prépria do direito pode desempe-
nhar para a resolucao da tensao entre direi-
tos humanos e soberania popular. Portanto,
esclarecer o conceito de forma do direito é
importante sob o ponto de vista da arquite-
ténica do projeto de Habermas de apresen-
tar uma composicao possivel nao sé entre
direitos humanos e soberania popular, como
também entre direito e moral.

Habermas defende a tese de que o
conceito de forma do direito é composto por
dois elementos principais, a generalidade e
a liberdade. O predicado da generalidade
se constitui em uma decorréncia da seman-
tica da lei na qual o direito se expressa. Ja a
liberdade seria decorrente da prépria estru-
tura coativa do direito que, em razao desta
sua base na coacao, teria que abdicar de rei-
nar sobre dominios importantes da liber-
dade, como aquele referente aos motivos.
Esses aspectos que caracterizam a forma
juridica poderiam ser vistos, de uma ma-
neira ou outra, operantes nas filosofias do
direito de Hobbes, Kant e Rousseau.

Segundo Habermas, “a forma juridica
nao é um principio que possa ser ‘funda-
mentado’ epistémica ou normativamente.”
(HABERMAS, 1997, V.1, p. 147). A forma ju-
ridica é, por um lado, uma decorréncia da
caracteristica coercitiva do direito, portanto,
nao se trata de um dever-ser, mas de algo
que decorre de uma norma ser revestida de
coergao, por outro lado, ela decorre do fato
de a norma se apresentar sob a forma de
uma lei. Ora, desse modo, podem ser expli-
cadas as duas caracteristicas principais da
forma juridica, quais sejam, a liberdade
subjetiva dos motivos pelos quais a norma
coativa serda cumprida, bem como a sua ge-
neralidade, j& que esta ultima pode ser pre-
dicada como uma caracteristica semantica
do conceito de lei. Sao essas caracteristicas
que permitem uma formulacao das condi-
¢oes de possibilidade da racionalidade co-
municativa como normas juridicas, sem que
a coacgao caracteristica das mesmas atinja a
liberdade que estd na base de um sim ou

nao com relacdo a um proferimento ilocu-
cionério qualquer.

A liberdade insita a forma juridica, Ha-
bermas aponta-a de forma mais sistematica
a partir da andlise da legalidade em Kant. O
texto principal para esta andlise esta espe-
cialmente no capitulo LIII de Direito e demo-
cracia. Neste ponto, o conceito de legali-
dade kantiano é usado para dissolver um
paradoxo concernente as dimensodes de va-
lidade do direito.? Tal paradoxo residiria em
o direito ser concebido por Kant como uma
coercao que serve para eliminar empecilhos
da liberdade: “impedimento de um impedi-
mento da liberdade.” (KANT, 2005, MS, AA
06: 231). Ora, como pode a coercdao ser
usada para sustentar a liberdade e, mais
importante, como pode o reconhecimento
de que a coercao torna possivel a liberdade
ser uma razao suficiente para que o direito
seja cumprido moralmente, ou seja, por de-
ver? Destarte, “razdes analiticas impedem
que um agir por dever, isto é, a obediéncia
ao direito por motivos morais, possa ser im-
posto com o uso da coercao.” (HABERMAS,
1997, V.1, p. 49).

A solucao kantiana consistiria, se-
gundo Habermas, em atribuir ao direito
uma concepcao de liberdade que se consti-
tui em um dispositivo que permite a motiva-
¢ao moral, embora nao a abrigue, sem ex-
cluir as motivagoes estratégicas ou outras
que se possam conceber:

As Kant recognized, law differs from mo-
rality in the formal properties of legality.
Certain aspects of conduct open to moral
assessment (for example, convictions and
motives) are per se exempted from legal
regulation. (HABERMAS, 1998, p. 201).

O importante é que na legalidade se
faz uma abstracao do moébil [ohne Rucksicht
auf die Triebfeder derselben] (KANT, 2005,
MS, AA 06: p. 219). Ou seja, a legalidade
concerne a relacao externa da agao com res-
peito a sua conformidade ou nao conformi-
dade a regra que a enforma. A legislagao

¥ "Normas do direito sdo, ao mesmo tempo e sob aspectos diferentes, leis da coercéo e leis da liberdade” (HABERMAS,

1997, V1, p. 49).
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juridica ndo exige que a prépria idéia do
dever, que ¢é interna, se erija em motivo de-
terminante da acao, liberando, por conse-
quéncia, a interioridade. Em suma,

adoutrina do direito e a doutrina da virtude,
se distinguem, entao, bem menos por deve-
res diferentes que pela diferenca de legis-
lacdo que associa a lei um mébil antes que

um outro. (KANT, 2005, MS, AA 06: p. 220).

H4 ainda duas outras referéncias dire-
tas a Kant em Direito e democracia, ambas
no cap. III, as quais ndo sao essenciais para a
determinacao do conceito de forma juridica.

A primeira delas, em IIL.I, tem conexao
com a relacao entre os direitos humanos e a
soberania popular. Nela, Habermas critica
as perspectivas de trés autores, por razoes
diferentes. Hobbes é criticado pela sua for-
mulacao estratégica do direito publico e
Rousseau pelo tratamento formal a partir da
semantica da generalidade das leis, ponto
que serd tratado a seguir. Contra Kant, por
seu turno, ele alega que a fundamentacao
moral dos direitos humanos por ele pro-
posta lhe dd uma prioridade indevida sobre
a soberania popular.

A segunda citacao esta em IILII e diz
respeito a relacao entre direito e moral
Nela, Habermas defende que Kant nao teria
concebido uma racionalidade prépria para o
direito, mas ter-lo-ia tratado como um caso
especial da moral, a qual seria, nesse parti-
cular, limitada por varias determinagoes in-
sitas ao direito, mormente aquela da coer-
cdo. Ademais, com isso, Kant teria excluido
razdes importantes do direito, como as
pragmaticas e as éticas, estas ultimas cone-
xas com questdes de felicidade.

Em suma, para a caracterizacao do con-
ceito de forma juridica, em Kant, é impor-
tante referir a uma formulacao da liberdade
mais abrangente do que aquela concernente
a moral, haja vista ser capaz de incorporar
em si a motivagao moral, sem desdizer qual-
quer outra possibilidade motivacional.

A solucao kantiana

A anélise que Habermas faz da filoso-
fia do direito kantiana mostra que ela é am-
bivalente. Isso ocorre porque Kant, por uma
série de abstracoes, configura uma concep-
cao de direito que mais parece a moral tra-
vestida pela roupagem da coacao. Tanto a
sua definicao de direito, quanto o principio
universal do direito, sdo interpretados por
Habermas como um direito subordinado a
moral. De fato, Kant desloca sutilmente a
definicao de direito da formulacao deste
como coagao, “Direito e faculdade de coagir
significam, portanto, a mesma coisa” (KANT,
2005, MS, AA 06: p. 232), para esta outra for-
mulacgao,

o direito estrito pode ser representado
também como a possibilidade de uma
coagao reciproca geral concordante com
a liberdade de qualquer um segundo leis

universais. (KANT, 2005, MS, AA06: p. 232).

Ou seja, trata-se, neste ultimo caso,
de uma definicdo normativa referida ao que
é justo (KANT, 2005, MS, AA 06: p. 229). Com
isso, a liberdade do homem e a igualdade
[veja-se que aparece na formulagéao os ter-
mos “geral” e "universais”] sao claramente
estabelecidas. Note-se, contudo, que ja no
texto Contra Hobbes de 1793, ele houvera
estabelecido uma relagao entre o tnico di-
reito humano inato, a liberdade, e o sistema
juridico como um sistema de leis:

Todo o direito depende, de fato, das leis.
Mas uma lei publica que determina para
todos o que lhes deve ser juridicamente
permitido ou interdito é o ato de um
querer publico, do qual promana todo o
direito e que, por conseguinte, nao deve
por si mesmo cometer injusticas contra
ninguém. Ora, a este respeito, nenhuma
outra vontade é possivel a ndo ser a de
todo o povo (j& que todos decidem sobre
todos e, por conseguinte, cada um sobre
si mesmo): pois, sb a si mesmo é que
alguém pode causar dano. ¢

9 KANT, Immanuel. Sobre a expressdo corrente: isso pode ser correcto na teoria, mas nada vale na prdtica. [Trad. Artur

Morao]. Covilha: Lusofia Press. [Disponivel em: http://www.lusosofia.net/], TP AA 08: p. 294-295.
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Segundo Habermas, isso significa que
a autonomia moral sé pode adquirir figura-
cao concreta pela autonomia politica, de tal
forma que “o principio do direito parece rea-
lizar uma mediag&o entre o principio da mo-
ral e o da democracia. Contudo, nao esta
suficientemente claro como esses dois prin-
cipios se comportam reciprocamente.” (HA-
BERMAS, 1997, V. I, p. 127). Para se enten-
der isso, deve-se esclarecer que a vontade
publica do republicanismo Habermas a
chama de democracia. Ele sugere uma apro-
ximacao entre o que Kant nominou republi-
canismo e o que hoje se chama democracia
(HABERMAS, 1997, V.1, p. 122).

Kant muito bem observa tratar-se da
vontade publica de todo o povo, pois so-
mente quando se tratar da vontade de todo
o povo é que nao poderd haver injustica
contra ninguém. E essa a ideia que ele re-
pete alguns anos depois na Doutrina do di-
reito e que Habermas (1997, V.1, p. 259) con-
sidera como uma formulacao kantiana da
soberania tal qual definida por Rousseau'®:

O poder legislativo somente pode caber
4 vontade unificada do povo. Pois, uma
vez que deve proceder dele todo direito,
nao deve ele por sua lei poder ser injusto
pura e simplesmente com ninguém. Ora,
se alguém decide algo em relagao a um
outro, sempre é possivel que assim ele
seja injusto com ele, mas nunca naquilo
que ele decide acerca de si mesmo (pois
volenti non fit injuria). Assim, somente a
vontade concordante e unificada de to-
dos, na medida em que cada um decide
o mesmo sobre todos e todos sobre um,
portanto somente a vontade universal-
mente unificada do povo é legisladora.
(KANT, 2005, MS, AA 06: 313-314).

Nesse sentido, poder-se-ia perguntar
como ficaria a relacao entre o direito racio-

1(

nal e a vontade unida do povo, quando esta
estabelecesse leis com contetido contrario
ao direito racional? Essa nao parece ser uma
possibilidade para Kant, pois o cidadao nao
poderia concordar com leis que desrespei-
tassem tal direito: “todo o homem tem os
seus direitos inaliendveis a que nao pode
renunciar, mesmo se quisesse, e sobre os
quais tem competéncia para julgar”!! De
tfato, pode-se afirmar que ha uma correspon-
déncia entre todos poderem concordar e
cada um nao poder discordar, de tal forma
que nao haveria, sequndo Habermas, uma
limitacdo da vontade unida do povo pelo di-
reito racional, haja vista, justamente, os ci-
dadaos nao poderem dar seu consentimento
a leis que negassem seus direitos humanos.

Kant nao explica se a razao pela qual o
cidadao nao pode concordar com leis con-
trarias a liberdade decorre de uma capaci-
dade moral ou de um mecanismo referido a
generalidade da lei juridica que acaba por
fazer reverter sobre o individuo o que ele le-
gisla para os outros, em uma espécie de re-
gra de ouro. Habermas sugere esta inter-
pretacao em 1988:

E, para que a razao legitimadora do
poder nao se anteponha mais a vontade
soberana do povo — como em Locke - si-
tuando os direitos humanos num estado
natural ficticio, atribui-se uma estrutura
racional & prépria autonomia da prética
da legislacdo. Uma vez que a vontade
unida dos cidadaos sé pode manifestar-
-se na forma de leis gerais e abstratas, é
forcada per se a uma operacao que exclui
todos os interesses ndo generalizéveis,
admitindo apenas as normatizacdes que
garantem a todos iguais liberdades. O
exercicio da soberania popular garante,
pois, os direitos humanos. (HABERMAS,
1997, V. I, p. 259).

9 «Ces clauses, bien entendues, se réduisent toutes & une seule - savoir, |'aliénation totale de chaque associé avec tous

ses droits a toute la communauté: car, premiérement, chacun se donnant tout entier, la condition est égale pour tous; et
la condition étant égale pour tous, nul n'a intérét de la rendre onéreuse aux autres. De plus, l'aliénation se faisant sans
réserve, l'union est aussi parfaite qu'elle peut I'étre, et nul associé n'a plus rien a réclamer: car, s'il restait quelques droits
aux particuliers, comme il n'y aurait aucun supérieur commun qui piit prononcer entre eux et le public, chacun, étant en
quelque point son propre juge, prétendrait bientét I'éire en tous; I'état de nature subsisterait, et 1'association deviendrait
nécessairement tyrannique ou vaine.» (ROUSSEAU, 1943, livre I, ch. VI).

11 KANT, Immanuel. Sobre a expressao corrente: isso pode ser correcto na teoria, mas nada vale na prdtica. [Trad. Artur
Morao]. Covilha: Lusofia Press. [Disponivel em: http://www.lusosofia.net/], TE AA 08: 304.
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Em 1992, porém, ele atribui isso clara-
mente a Rousseau, mas afirma, por duas ve-
zes, nao haver clareza em Kant sobre o as-
sunto (HABERMAS, 1997, V. I, p. 127-8),
sendo que tal falta de clareza dever-se-ia
basicamente a Kant ter operacionalizado a
autonomia dos sujeitos no exercicio da so-
berania popular sequndo o imperativo cate-
gorico: “porém ele explica esse conceito [au-
tonomia] na férmula legal do imperativo ca-
tegérico.” (HABERMAS, 1997, V.1, p. 127-128).

Tanto em Kant quanto em Rousseau
parece haver um mecanismo do direito que
medeia os direitos humanos e a soberania
do povo, porém, como Habermas afirma,
isso nao estad “suficientemente claro”, espe-
cialmente no caso de Kant. Seja como for,
em Direito e democracia, Habermas encami-
nha a solucao kantiana da relacao entre di-
reitos humanos e soberania popular por um
outro viés que nao este da forma do direito.
Assim, ele nao estipula que pelo fato de a
soberania popular ter que apresentar seus
produtos sob a forma da lei juridica e sendo
a lei juridica geral e abstrata, eo ipso, nao
haveria como abrigar conteuido contra os di-
reitos humanos. Ou seja, como o procedi-
mento deve produzir um produto valido para
a vontade de todos, aigualdade exigida pelo
direito inato a liberdade seria realizada por
uma espécie de automatismo do procedi-
mento (HABERMAS, 1997, V. I, p. 127). Essa,
como se verd, é uma das interpretacoes pos-
siveis que ele atribui a Rousseau.

No que concerne a Kant, portanto, o
caminho seria bem outro, na interpretagao
de Habermas. Para Kant, o direito inato a li-
berdade teria um fundamento moral, pois
ele obteria o principio universal do direito
via aplicacao do imperativo categoérico a re-
lagoes externas. Sabidamente, essa foi a
tese sustentada por Gregor (1963. Almeida
também segue essa estratégia 2006, p. 209-
222). Segue-se dessa posigao que “os prin-
cipios do direito privado j& valem como
principios morais no estado natural” (HA-
BERMAS, 1997, V.1, p. 135). No que concerne
a Rousseau, por seu turno, primeiro ele
constituiria a autonomia do cidadao via con-
trato e depois introduziria um vinculo com
os direitos humanos:

como a vontade soberana do povo somen-
te pode exprimir-se na linguagem de leis
abstratas e gerais, estd inscrito natural-
mente nela o direito a iguais liberdades
subjetivas, que Kant antepde, enquanto
direito humano fundamentado moral-
mente, a formagéao politica da vontade.

(HABERMAS, 1997, V., p. 135).

Rousseau, por seu turno, primeiro
constituiria a autonomia do cidadao via con-
trato e depois introduziria um vinculo com
os direitos humanos:

como a vontade soberano do povo somente
pode exprimir-se na linguagem de leis
abstratas e gerais, estd inscrito natural-
mente nela o direito a iguais liberdades
subjetivas, que Kant antepde, enquanto
direito humano fundamentado moral-
mente, & formacéo politica da vontade.

(HABERMAS, 1997, V., p. 135).

O ponto de Habermas, quica, é que
em Kant o individuo j& enira no contrato
equipado com um direito, o qual ele nao
abrird mao ou nao pode concordar em abrir
mao. Desse modo, pode-se afirma que esse
direito fundamentado moralmente na hu-
manidade como fim em si mesma adentra
na vontade soberana do povo e adentra no
direito positivo. No fundo, Habermas esta
acusando a Kant de ter operacionalizado a
vontade geral de forma individualista e néao
por um procedimento discursivo enformado
juridicamente.

Kant é ambivalente porque tem uma
estratégia dupla. Por um lado, ele nao tem
como manter uma motivacdo moral como
fundamento do direito, isso por razdes ana-
liticas, vis-a-vis da sua definicdo do que
consiste uma acao por dever. Ora, ndo se
pode impor coativamente a pratica de uma
acao por dever. Por outro lado, sob o ponto
de vista do conteudo, o direito racional con-
tinua vinculado a moral, como uma espécie
de aplicagao do imperativo categoérico a re-
lacoes externas, como muito bem sublinhou
Gregor. Desse modo, quando ele operacio-
naliza a vontade unida do povo, o direito ra-
cional da liberdade garantido de forma mo-
ral ancora em um sujeito que nao pode dei-
xar de querer tal direito, embora possa errar,
haja vista as leis nunca demandarem efeti-
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vamente a manifestacao de todos os concer-
nidos por ela. No caso de Kant, em tultima
andlise, te-se-ia, portanto, que apelar a um
sujeito moral que nao pode se recusar a dar
o seu consentimento aos direitos humanos.
Dito lapidarmente, o que se registra em Kant
é um déficit de operacionalizacdo da forma
juridica quando ele trata da relacao entre a
vontade individual e a coletiva. Ou seja, Kant
exagera na moralizacdo do direito. Como se
verd, o problema de Rousseau é outro, ele
exagera na concretude da forma de vida
como condicdo para sustentar o acordo da
vontade privada e da vontade geral.

Rousseau nas bordas da
alienacao total

Rousseau concebe o contrato social
como um ato existencial de socializacao que
transforma o homem no cidadao pela alie-
nacao total, como j& mencionado. Esta alie-
nacao total implica para Habermas uma es-
pécie de conversao do ser humano que o
transforma de um homem natural em um
cidadao virtuoso. Rousseau anota que sendo
a alienacao total, a condigao ¢ igual para to-
dos e, portanto, todos teriam interesse em
nao torna-la onerosa. Essa qualidade da
igualdade de condigdes para todos, Haber-
mas a interpreta como sendo realizada por
meio da lei juridica. Segundo Rousseau,
«chacun se soumet nécessairement aux
conditions qu'il impose aux autres» (ROUS-
SEAU, 1943, livre II, ch. IV). Por exemplo, se
quem legislasse sobre educacao fosse obri-
gado a fazer seus filhos estudarem na es-
cola publica, isso certamente teria implica-
coes sobre as decisdes a respeito da maté-
ria. Ou seja, é diferente legislar com relacao
ao ensino publico quando os préprios filhos
estudam em escola particular e quando es-
tudam nas escolas publicas. Vale anotar que
o paragrafo que abre o Contrato diz estar em
questao a formulacdao de uma regra de ad-
ministragcdo “en prenant les hommes tels
‘qu’ils sont, et les lois telles qu'elles peu-
vent étre». Ora, considerar o homem como
ele é implica também considera-lo como ele
é no contexto social que ele vive, o que para
Rousseau significa pensar um ser humano

marcado pela corrupcdo dos costumes, ou
seja, considera-lo naquilo de seu ser que
nao se coaduna com a transformacao ética
exigida pela vontade geral. Nesse sentido, a
lei juridica, em funcao da sua semantica ba-
seada na generalidade, forneceria um me-
canismo que permitiria operar o sistema da
vontade geral a partir das vontades particu-
lares. Segundo Rousseau, a generalidade
da lei ao determinar que todos estarao sob a
mesma condicao é o que permite a uniao
entre o interesse privado e a justica: “accord
admirable de l'intérét et de la justice»
(ROUSSEAU, 1943, livre II, ch. IV). Nesse
sentido, Sahd sustenta a possibilidade de
interpretar Rousseau em uma perspectiva
juridica (SAHD, 2010, p. 64, nota 60).

No que concerne ao estudo de Haber-
mas é importante anotar que Rousseau
opde, por um lado, o mecanismo da lei que
submete a todos as mesmas condicdes e,
por outro lado, o discurso. O mecanismo do
direito opera a partir de uma formulacao
possivel da regra de ouro, haja vista forcar
que aquilo que alguém queira para os ou-
tros, ele tenha também que suportar para si,
em razao do mecanismo generalizador da
lei. Pois bem, Rousseau opde este meca-
nismo aquele da discussao. Ou seja, o cal-
culo da consciéncia solitdria interessada,
capitaneada pelo mecanismo da lei juridica
e sua semantica peculiar é melhor do que a
discussao publica das matérias a fim de de-
liberar. Sequndo Rousseau, é a uniao entre
interesse e justica

qui donne aux délibérations commu-
nes un caractére d'équité gu'on voit
s'évanouir dans la discussion de toute
affaire particuliére, faute d'un intérét
commun qui unisse et identifie la régle du

juge avec celle de la partie (ROUSSEAU,
1943, livre I, ch. V).

Porém, essa formulacao de Rousseau
parece que se desvanece ao longo do Con-
trato. De fato, algo ocorre entre o livro 2, cap.
4, e o livro 4, cap. 1. No primeiro, hd uma
solucdo que nao desconsidera a tipica do
contrato social privado, baseada nos inte-
resses de cada um, que, em razao da forma
da lei geral, motiva um resultado igual
aquele da vontade geral. Rousseau chama a
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tal mecanismo, como visto, um accord
admirable. Kaufman chega a sustentar que
se trataria de uma justica processual pura
no sentido de Rawls: Rousseau define

legitimacy in terms of pure procedural
justice: laws enacted by the entire people,
and applying to each citizen in precisely
the same way, are just. This account of
legitimacy avoids indeterminacy, since
institutions are designed 'so that the ou-
tcome is just whatever it happens to be'.
In addition, Rousseau avoids the problem
of malicious preferences by requiring that
legislation must apply equally to all mem-
bers of society (KAUFMAN, 1997, p. 29).12

Habermas apresenta essa interpreta-
cao como sendo uma possibilidade de com-
preensao da obra de Rousseau. Com efeito,
ele afirma que Rousseau atribui o sentido
normativo da validade de leis que merecem
o assentimento de todos “a forca presumi-
velmente universalizadora da simples forma
da lei.” (HABERMAS, 1997, V. I, p. 261). Em
Direito e democracia ele defende que Rous-
seau teria composto a soberania popular
nos meandros de um procedimento capaz
de excluir interesses nao compativeis com a

vontade geral:

em Rousseau, o exercicio da autonomia
politica nao estd mais sob a reserva de
direitos naturais; o conteido normativo
dos direitos humanos dissolve-se no modo
de realizacdo da soberania popular.
Através do medium de leis gerais e abs-
tratas, a vontade unificada dos cidadaos
estd ligada a um processo de legislacao
democrética que exclui per se todos os in-
teresses ndo-universalizdveis, permitindo
apenas regulamentacées que garantem
a todos as mesmas liberdades subjetivas.
De acordo com esta ideia, o exercicio da
soberania do povo, conforme ao procedi-
mento, garante também a substincia do
direito humano originério, delineado por
Kant. (HABERMAS, 1997, V.1, p. 135-136).

Interessantemente, Heck, quando co-
menta esta passagem, sustenta ser essa a
posicao de Kant, ndo a de Rousseau:

12 A citagdo é de RAWLS (1999, p. 74).

a vontade congregada dos cidadaos, ao
poder manifestar-se tdo-sé na forma de
leis universais e abstratas, é levada por si
mesma a uma operacao que exclui todos
e quaisquer interesses nao generalizaveis
e admite apenas aquelas determinagoes
que concedem a todos os cidad&os as
mesmas liberdades, ou seja, o exercicio
da soberania popular assegura, simul-
taneamente, aos contratantes os direitos
humanos. Tal posicdo corresponde a
doutrina kantiana do direito e é de todo
avessa ao genebrino. (HECK, 2008, p. 7).

Heck explicita por que o préprio
Rousseau nao acredita no mecanismo das
leis gerais e abstratas para gerar os direi-
tos humanos:

existisse o legado do automatismo proce-
dimental, como admitido por Habermas,
o procedimento democrético-legislativo
teria per se de antemao a marca da
retidao para suas atividades e Rousseau
poderia ter-se poupado o discurso sobre
o legislador, a virtude e a educacéao dos
cidadéos (HECK, 2008, p. 7).

De fato, o mecanismo do direito pri-
vado desaparece paulatinamente no Con-
trat, tornando-se preponderante o modo de
socializacao pelo ato do contrato social. Se-
gundo Rousseau, é preciso que a vontade
particular queira as determinacées da von-
tade geral:

or, moins les volontés particuliéres se
rapportent & la volonté générale, c'est-
-a-dire les moeurs aux lois, plus la force
réprimante doit augmenter. Donc le
gouvernement, pour étre bon, doit étre
relativement plus fort & mesure que le

peuple est plus nombreux (ROUSSEAU,
1943, livre III, ch. I).

Mais adiante ele afirma: «Mais quand
le noeud social commence a se relacher et
I'Etat a s'affaiblir, quand les intéréts particu-
liers commencent a se faire sentir et les pe-
tites sociétés a influer sur la grande, l'intérét
commun s'altére et trouve des opposants:
l'unanimité ne régne plus dans les voix; la
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volonté générale n'est plus la volonté de
tous; il s'éléve des contradictions, des dé-
bats; et le meilleur avis ne passe point sans
disputes» (ROUSSEAU, 1943, livre IV, ch. I).
Desse modo, a vontade geral é inimiga das
sutilezas politicas. As pessoas devem ser
simples e nao terem refinamento. Com o
liame social rompido no coragao dos ho-
mens, mediante sutilizas e refinamentos, o
Estado subsiste por uma forma iluséria e va:

a republica do genebrino nao é conhe-
cida como universo da comunicacdo,
nao constitui arena repleta de opinides,
controvérsias, disputas tedricas, opgoes
préticas; tampouco nela se costura com-

promissos e, muito menos, se prestigia a
maioria HECK, 2008, p. 13).

Ou seja, “arepublica de Rousseau pres-
tigia a mudez."13

Ainda que Rousseau afirme ser «con-
tre l'ordre naturel que le grand nombre gou-
verne et que le petit soit gouverné» (ROUS-
SEAU, 1943, livre III, ch. IV), a maioria é ape-
nas um indicio de onde se encontra a
vontade geral, nao o critério mesmo de sua
constituicao. Quigd, por tudo isso Schmitt
pode afirmar que a fachada do sistema de

Rousseau é liberal, mas o seu nucleo é de-
mocratico e antiliberal:

The facade is liberal: the state’s legitimacy
is justified by a free contract. But the sub-
sequent depiction and the development
of the central concept, the ‘general will',
demonstrates that a true state, according
to Rousseau, only exists where the people
are so homogeneous that there is essen-
tially unanimity. According to the Contrat
social there can be no parties in the state,
no special interests, no religious differen-
ces, nothing that can divide persons, not
even a public financial concern.!

Habermas, sabidamente, critica am-
bos os aspectos de Rousseau, tanto o seu
apelo a um cidadéao virtuoso ligado a uma
forma de vida concreta, para ele nao sé so-
ciologicamente implausivel, como incom-
pativel com o principio da universalidade e
repressor do individuo, quanto o seu apelo
ao mecanismo da generalidade das leis.
Com efeito, a formacéao racional da vontade
e da opinido, “nao pode ser esclarecidola]
pelas qualidades légico-semanticas de leis
gerais e abstratas” (HABERMAS, 1997, V. I,
p. 261). Talvez, essa possa ser uma razao

13 HECK, (2008, p. 14). “Por mais que Habermas tenha em alta estima o contratualismo rousseauniano, considere
exemplar a interagdo entre direito e democracia e veja na institucionalizacdo popular do contrato social uma
antecipacao da ética discursiva, Rousseau néo tem em alto apreco discussdes politicas e tampouco se revela arauto da
democracia deliberativa. Iguais aos conservadores de boa cepa, sdo-lhe suspeitas discussdes sem fim; Rousseau toma
as controvérsias filosdticas como pauta de veleidades, palco de ostentagao e arena de vaidades. No momento em que
os cidadaos comegam a concorrer na busca dos melhores argumentos, na ponderagéo de interesses, pontos de vista
e peculiaridades, o bem comum j& saiu de foco. Com as concepgdes ético-discursivas rousseaunianas, por parte de
Habermas, o republicanismo de Rousseau nada tem a ver. A volonté générale é evento e ndo um resultado discursivo.
[...] a qualificacdo ética da unificacdo contratual do genebrino sufoca o carédter procedimental que a modernidade
propde como substituto ao saber ético intuitivo da tradigéo. [...] “O procedimento contratual rousseauniano, por estar
intimamente comprometido com uma estrutura compacta de caréter ético, a republica da virtude perde o seu tragado
cognitivo. [...] O cognitivismo procedimental da ética do discurso nao encontra lugar na republica cidada do genebrino”
(HECK, 2008, p. 15).

!4 SCHMITT (2000, p. 13. Referéncia do prefacio de 1926). Rawls tem uma interpretagcdo mais favoravel a Rousseau.
Se for possivel interpretar a homogeneidade exigida por Rousseau como um sinénimo de intolerancia com o que for
diferente, por exemplo, com uma religido diferente, com essa interpretacdo Rawls concordaria. Contudo, sequndo ele,
o que caracteriza a posicao de Rousseau com relagéo a esse ponto é que o principio que justificaria a intolerancia seria
aceitavel na posicao original (RAWLS, 1999, p. 190). O principio que Rousseau defenderia para a intolerancia seria
aquela da manutencéo da ordem publica: “Locke and Rousseau limited liberty on the basis of what they supposed were
clear and evident consequences for the public order” (RAWLS, 1999, p. 189). Um tal principio é bem diferente daquele
que pde como fundamento da intolerancia uma questdo de fé. A vantagem do primeiro critério em relagao ao sequndo é
que de acordo com o primeiro os limites da tolerdncia podem vir a ser tragcados de forma diferente: “For when the denial
of liberty is justified by an appeal to public order as evidenced by common sense, it is always possible to urge that the
limits have been drawn incorrectly, that experience does not in fact justify the restriction. Where the suppression of liberty
is based upon theological principles or matters of faith, no argument is possible.” (RAWLS, 1999, p. 190).
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pela qual Rousseau nao valorizou adequa-
damente essa possibilidade porque o conte-
udo normativo dos direitos humanos nao
pode ser equivalente a gramaética de leis ge-
rais e abstratas. Melhor dito, trata-se preci-
samente do conteudo da igualdade, o qual

nao pode ser esclarecido suficientemente
através das qualidades l6gico-semanticas
de leis gerais. A forma gramatical de
mandamentos universais nada diz sobre
suavalidade. A pretensdo sequndo a qual
uma norma € do interesse simétrico de
todos tem o sentido de uma aceitabilidade
racional (HABERMAS, 1997, V. [, p. 137).

Algumas observacgoes podem ser fei-
tas sobre esse ponto. A primeira é que ja
Hegel criticara o formalismo da moral kan-
tiana. Segundo ele, a universalidade deve-
ria ser considerada puramente como uma
unidade analitica, uma tautologia, de tal
forma que poderia ser agregada a qualquer
conteudo (HEGEL, 2004, p. 123). Toda ma-
xima, segundo Hegel, tem um contetudo
(2004, p. 123). E justamente o contetido em
conjuncao com a forma universal que gera
maximas relevantes para a agdo. A univer-
salidade por si s6 produz tautologias. No
mesmo sentido, Schmitt criticou a ideia de
igualdade como sendo vazia:

The question of equality is precisely not
one of abstract, logical-arithmetical ga-
mes. [tis about the substance of equality. It
can be found in certain physical and mo-
ral qualities, for example, in civic virtue,
in arete, the classical democracy of vertus
(vertu). In the democracy of English sects
during the seventeenth century equality
was based on a consensus of religious
convictions. Since the nineteenth century
it has existed above all in membership in
a particular nation, in national homoge-
neity (SCHMITT, 2000, p. 9. Referéncia
do prefécio de 1926).

Por fim, uma das andlises principais
que Hare faz da universalizacao é a de que

ela se constitui em uma tese légica despida
de substancia moral:

it is a logical thesis and not a substantive
moral principle. (HARE, 1965, p. 34). Na
sua anélise, portanto, a substancia moral
deve ser diferenciada da forma légica da
univesalidade: It is very important not to
confuse the thesis of universalizability with
the substantial moral principles to which,
according to it, a person who makes a
moral judgement commits himself (HARE,
1965, p. 30).

E no sentido dessa tradicao interpre-
tativa que, para Habermas, a igualdade
substantiva significa “aquilo que é igual
sob aspectos relevantes deve ser tratado
de modo igual e aquilo que nao é igual
deve ser tratado de modo nao-igual. No en-
tanto, é necessario fundamentar aquilo que
pode ser tido como aspecto relevante,”!S o
que s6 pode ser feito mediante um discurso
argumentativo.

Desse modo, o problema que Heck
corretamente percebe, foi claramente ano-
tado por Habermas:

Rousseau nao levou adiante esse pen-
samento luminoso, uma vez que ele se
prendia, mais do que Kant, & tradicéo
republicana. Ele interpretou a ideia da
autolegislagao mais na linha da ética do
que na da moral e entendeu a autonomia
como a realizagdo consciente da forma de
vida de um povo concreto. (HABERMAS,
1997, V.1, p. 136).

Criticas de Habermas a Rousseau

Habermas nao se manifesta explicita-
mente sobre as criticas feitas a Rousseau
por comentadores. Sem embargo dessa afir-
macao, podem ser destacadas trés criticas
que ele endereca ao autor do Contrat: da im-
plausibilidade sociolégica, da perda da uni-
versalidade e da repressao do individuo.

15 HABERMAS (1997, V. II, p. 153). Rehg formula a seguinte nota com relacao ao conceito habermasiano de igualdade
substantiva sob o viés juridico-legal: "According to Habermas, “substantive legal equality,” or Rechtsinhaltsgleichheit, has
two components: (a) legal statutes are applied so as to treat like cases alike and different cases differently; and (b) legal
statutes regulate matters in a way that is in the equal interest of each person.” (HABERMAS, 1996, p. 531)
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De fato, Habermas afirma que o posi-
cionamento ético de Rousseau é sociologi-
camente implausivel:

A adocao das virtudes republicanas sé é
realista para uma comunidade que possui
um consenso normativo assegurado pre-
viamente através de tradicdo e do ethos

(HABERMAS, 1997, V.11, p. 260).

De fato, se a interpretacao que Heck
propde de Rousseau, como foi apresentada
acima, for considerada acurada, é possivel
perceber o quanto uma tal posicao é im-
plausivel frente ao constitucionalismo mo-
derno e contemporaneo de inspiracdao hob-
besiana. Segundo Heck, “o contrato social
rousseauniano faz dos individuos principios
normativos.” (HECK, 2008, p. 8). Para co-
meco de conversa, o proprio constituciona-
lismo, tdo em voga nos dias atuais, encontra
empecilhos nas formulacoes de Rousseau:

os cidaddos rousseaunianos nao ape-
nas carecem de um patriménio juri-
dico anterior & coletividade — como o
cidadao do liberalismo lockiano — mas
também nao usufruem da reserva de
consciéncia perante o Estado — como
o cidadédo no liberalismo hobbesiano
(HECK, 2008, p. 8)'¢.

Tal liberalismo se caracteriza, sequndo
ele, pela convivéncia entre estranhos, por-
que o Leviathan é tolerante com aquilo que
pode permanecer sé no ambito privado. Por
isso, o Leviathan tem um ilimitado poder de
inclusao, haja vista ter privatizado as dife-
rencas que nao importam para a ordem pu-
blica'’. Até Habermas, nesse particular, de-
monstra mais simpatias por Hobbes do que
por Rousseau:

The alienation of self [Selbstentiiusse-
rung] in Hobbes means submission to a
compulsion which, though set up by men

themselves, still remains an irrevocably
external compulsion, but in Rousseau it
means the transformation of corrupted
human nature into the moral person of the

citizen (HABERMAS, 1974, p. 94).

Segundo esse viés,

a politica correta s6 pode ser feita por
civis virtuosos. Essa imputacdo de virtude
ja levou Rousseau & separacgéao entre o
cidadéao orientado pelo bem comum e o
homem privado eticamente sobrecarre-
gado; a unanimidade do legislador po-
litico deveria ser garantida previamente
através de um consenso ético dos dnimos

(HABERMAS, 1997, V. I, p. 345).

Para se perceber a implausibilidade
de uma tal posicao basta anotar o que Rawls
nomeou como fato do pluralismo (RAWLS,
2003, p. XIX). Segundo ele, uma concepgao
realista de sociedade tem que levar em
conta o pluralismo de doutrinas religiosas,
filoséficas e morais (RAWLS, 2003, p. XVIII).

Com relacao a segunda critica, sabi-
damente, a avaliacao dos interesses de to-
dos implica um ponto de vista genuina-
mente moral que abstraia o maximo possi-
vel de todas as particularidades, incluso as
culturais, por isso, tal perspectiva nao pode
ser aquela de uma forma de vida particular.
Com efeito, registra Habermas, “no final da
versao ética do conceito de soberania popu-
lar, perde-se o sentido universalista do prin-
cipio do direito.” (HABERMAS, 1997, V. I, p.
137). Portanto, o caminho ético é recusado
por perder o ponto de vista moral na parti-
cularidade de uma comunidade com valo-
res concretos. Se o ato do contrato se perfaz
como um ato de transformacdo do homem
no cidadao virtuoso, Habermas pode atestar
que no seu caminho ele perde a universali-
dade. Como bem observa Heck,

16 (Tous les droits sont fixés par la loi» (ROUSSEAU, 1943, livre II, ch. VI).

'7"Em contraposicao a qualificacdo ética da "volonté générale’, o Estado hobbesiano apresenta uma ordem de convivéncia
de individuos que permanecem estranhos entre si, garante a coexisténcia de seus suditos porque é inigualavel e
absolutamente tolerante com as diferencas dos mesmos, contanto que as mesmas permanegam no ambito privado e
ndo absorvam a esfera politica. O Leviathan politico perfaz uma obra-prima da arte liberal de assegurar a ordem
politica por individuagao e diferenciagao. Arevelia do integralismo contratual de calibre rousseauniano, a exceléncia do
contratualismo hobbesiano se impée pelo ilimitado poder de incluséao; ou seja, ao privatizar as diterencas, a coletividade
liberal pode, em principio, oferecer acesso livre a qualquer cidad@o com seu credo, habilidades e idiossincrasias”

(HECK, 2008, p. 9).
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a vontade geral do genebrino é uma
vontade particular, a faculdade volitiva de
um determinado grupo de seres humanos
que articulam nela a comunidade; a va-
lidade e a obrigatoriedade da vontade
geral ficam necessariamente restritas aos
membros do grupo; em suma, o republi-
canismo rousseauniano € decididamente
antiuniversal (HECK, 2008, p. 12).

Ou seja, trata-se apenas da preserva-
cdo de uma substancia cultural anterior ao
Estado: “merely preserve a substance prior
to the state” (HABERMAS, 1974, p. 104).

Em relacao a terceira critica, a de ser
um sistema repressivo, é aquela que mais
tem feito histéria em relagao a Rousseau.

E verdade que Rousseau ao tratar Des
bornes du pouvoir souverain afirma haver
uma independéncia entre a pessoa publica
e a pessoa privada, de tal forma que o exi-
gido pela alienacao do pacto social, seria s6
aquilo que importasse a comunidade:

On convient que tout ce que chacun alie-
ne, par le pacte social, de sa puissance,
de ses biens, de saliberté, c'est seulement
la partie de tout cela dont l'usage importe
a la communauté; mais il faut convenir
aussi que le souverain seul est juge de
cette importance.» (ROUSSEAU, 1943,
livre 11, chap. IV).

Por outro lado, ele afirma que se a alie-
nacao nao fosse total e restasse algum di-
reito aos particulares, a associagao seria va
ou tirdnica:

car, s il restait quelques droits aux particu-
liers, comme il n'y aurait aucun supérieur
commun qui pGt prononcer entre eux et
le public, chacun, étant en quelque point
son propre juge, prétendrait bientét 'étre
en tous; l'état de nature subsisterait, et
|'association deviendrait nécessairement
tyrannique ou vaine.» (ROUSSEAU, 1943,
livre 1, ch. VI).

Va porque as manifestacoes privadas
do homem sao inconstantes e variam ao sa-
bor do vento e das circunstancias. Tirdnica,
porque se um retiver uma réstia da liber-

dade natural, que Rousseau se recusa a
chamar de direito, dard a este um poder
desmesurado em relacdo aos demais.
Como, entao, conciliar a sua afirmacao de
que o sudito pode reter, na qualidade de ho-
mem, aquilo cujo uso nao importa a comu-
nidade com aquela de que se a alienacao
nao for total a associacdo devém necessa-
riamente tirdnica ou va? O soberano é quem
julga é a resposta de Rousseau. Disso Hob-
bes, talvez, nao discordasse. Destarte, no
cap. XXVI do Leviathan ele afirma nao ser a
verdade a que determina a lei valida, mas a
autoridade. Contudo, nao parece haver
equivalente em Rousseau ao cap. XXI do Le-
viathan que claramente diz nao haver injus-
tica em recusar fazer certos atos ordenados
pelo soberano:

To come now to the particulars of the true
Liberty of a Subject; that is to say, what
are the things, which though commanded
by the Soveraign, he may neverthelesse,
without Injustice, refuse to do (HOBBES,
1968, chap. XXI).

Por isso, pode-se compreender a afir-
mativa de Heck de que o contrato politiza
todas as diferencas, perfazendo a transfor-
macao ética do homem no cidadao: “Para o
autor de Emilio, quem procura conservar na
vida civil a primazia dos sentimentos de na-
tureza nao sabe o que quer. Em constante
contradicdo, oscilando entre inclinagoes e
deveres, ele ndao serd nem homem nem ci-
dadéao e nao serd bom para si e tampouco
para os outros” (HECK, 2008, p. 9). O cida-
dao metamorfoseado nao tem privacidade!'®.

Como ja& mencionado, sequndo Sch-
mitt, o sistema de Rousseau tem uma fa-
chada liberal, contudo, no nucleo estad uma
homogeneidade do povo tao forte que sé ha
unanimidade, sem necessidade de parti-
dos, religides diferentes, nada que possa
dividir o povo (SCHMITT, 2000, p. 13. Refe-
réncia do prefacio de 1926). Na interpreta-
cao que Schmitt oferta de Rousseau, a una-
nimidade é tao forte que a feitura das leis

8 "0 cidadao rousseauniano, nao tem privaticidade a qual tenha acesso, tampouco o poder de exilar-se em sua
consciéncia ou o direito de emigrar para a intimidade de seus ideais” (HECK, 2008, p. 9).
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nao gera discussao: "According to Rous-
seau this unanimity must go so far that the
laws come into existence sans discussion”
(SCHMITT, 2000, p. 14. Referéncia do prefa-
cio de 1926). Ele chega a afirmar que isso
deveria implicar que em um processo judi-
cial o acusado e o acusador deveriam que-
rer a mesma coisa:

Even judges and parties in a suit must
want the same, whereby it is never even
asked which of the two parties, accused
or accuser, wants the same (SCHMITT,
2000, p. 14.

Referéncia do prefacio de 1926). Por
isso, a unanimidade nao precisa de um con-
trato para construi-la. Como bem pontuou
Heck, em formulacao ja anotada acima, a
vontade geral é um evento, ndo uma cons-
trucdo. O contratualismo pertence a um ou-
tro mundo, um mundo liberal constituido
por sujeitos individuados ao extremo, como
moénodas. De fato, afirma Schmitt:

A contract assumes differences and op-
positions. Unanimity, just like the general
will, is either there or not and it may even
be, as Alfred Weber has accurately poin-
ted out, naturally present. Where it exists a
contract is meaningless. Where it does not
exist, a contract does not help. The idea of
a free contract of all with all comes from
a completely different theoretical world
where opposing interests, differences,
and egoisms are assumed. This idea
comes from liberalism. The general will
as Rousseau constructs it is in truth homo-
geneity. That is a really consequential de-
mocracy. According to the Contrat social,
the state therefore rests not on a contract
but essentially on homogeneity, in spite
of its title and in spite of the dominant
contract theory. The democratic identity
of governed and governing arises from

that. (SCHMITT, 2000, p. 14. Referéncia
do prefécio de 1926).

Portanto, uma concepcao bem dife-
rente daquela de Rawls ou de Habermas ba-
seadas no fato do pluralismo, ou mesmo de
Hobbes e Kant para quem os homens tém
concepgoes diferentes da felicidade’®.

E nesse sentido que Rousseau é con-
siderado por Berlin um protagonista da
coincidéncia entre liberdade e autoridade.
Com feito, para que tal ocorra, sequndo ele,
tem que haver a alienacao total, ou seja,
“men shall want only that which the moral
Law in fact enjoins” (BERLIN, 2002, p. 43).
Considerando o conceito de natureza e ci-
éncia de Rousseau, Berlin afirma que a sa-
tisfacdo do querer dos homens nao pode
entrar em conlflito:

The true satisfaction of any one man can-
not clash with the true satisfaction of any
other man, for if it clashed, nature would
not be harmonious and one truth would
collide with another, which is logically
impossible (BERLIN, 2002, p. 45).

Por isso, com base no eu real dos seres
humanos, pode-se dizer o que eles real-
mente deveriam querer, “because, if they
knew what they truly wanted, they would
seek what I seek.” (BERLIN, 2002, p. 46). E
exatamente a nocdo de um verdadeiro eu
que permite a Rousseau fazer coincidir a li-
berdade e a autoridade: “it is this notion of
the two selves which really does the work in
Rousseau'’s thought.” (BERLIN, 2002, p. 46).
Ou seja, se o homem seguisse seu verda-
deiro eu, ele quereria o bem: “if he were his
true self, then he would seek the good.”
(BERLIN, 2002, p. 46). Ora, dessa argumen-
tacdo é facil concluir pelo direito da socie-
dade forcar o homem a ser livre: “qu’on le

!9 Com isso nao se quer opor a interpretacao de Rousseau a de Rawls. Hedrick, por exemplo, sustenta que “Rawls places
considerable emphasis on the Idea that his political conception of justice epitomizes the Idea of mutuality, developed
imperfectly in Rousseau and Kant” (HEDRICK, 2010, p. 32). Com efeito, estaria implicita na ideia de vontade geral
normas reciprocas que atenderiam igualmente ao interesse de todos (2010, p. 60). A teoria de Rawls, portanto, conectar-
se-ia precisamente com o conceito rousseauniamo de vontade geral, o qual se constitui em “a standpoint from which all
citizens consider only what is equally in the interest of all, avoiding treating he social order as a means for leveraging their

private interest at the expense of anyone else.” (2010, p. 154).
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forcera d'étre libre.” (ROUSSEAU, 1943, Li-
vre I, chap. VII)%,

Isso mostra precisamente como da
mais absoluta liberdade se pode chegar ao
mais absoluto despotismo (BERLIN, 2002,
p. 47), pois quem conhece o verdadeiro bem
das pessoas, segundo seu verdadeiro eu,
pode impor a sua concepcdo de bem em
nome do bem daquele a quem tal concep-
cao esta sendo imposta: “There is no reason
why human beings should be offered choi-
ces, alternatives, when only one alternative
is the right alternative” (BERLIN, 2002, p. 47).
Se os homens nao escolhem a alternativa
certa, é porque o seu verdadeiro eu nao esta
operando (BERLIN, 2002, p. 47). Dessa ana-
lise Berlin conclui que Rousseau criou a mi-
tologia do verdadeiro eu em nome da qual
se pode forcar as pessoas a serem livre:
“The evil that Rousseau did consists in laun-
ching the mythology of the real self, in the
name of which I am permitted to coerce pe-
ople” (BERLIN, 2002, p. 48). Por isso, seu
diagnéstico absolutamente desfavoravel so-
bre Rousseau:

Rousseau [...] was one of the most sinister
and most formidable enemies of liberty
in the whole history of modern thought.
(BERLIN, 2002, p. 49).

Segundo bem definiu Arendt “totalita-
rian pretense of having abolished the con-
tradictions between individual and public
interests” (ARENDT, 1976, p. 139).

A democracia sé é incompativel com o
liberalismo, segqundo Habermas, justamente
porque Schmitt a compreende sob a forma
da homogeneidade, da identidade, da una-
nimidade. Assim interpretado, Rousseau é
repressivo da particularidade, pois implica

pensar o contrato como um ato existencial
que transforma o homem em cidadao de
uma comunidade ética que se orienta pelo
bem comum:

Rousseau exagerou ao méximo a sobre-
carga ética do cidadao, embutida no
conceito republicano de sociedade. Ele
contou com virtudes politicas ancoradas
no ethos de uma comunidade mais ou
menos homogenia, integrada através de
tradicdes culturais comuns (HABERMAS,
1997,V I, p. 136).

Habermas acusa uma posicao assim
de ser repressiva dos interesses particulares:

ele [Rousseau] ndo pode explicar a
possibilidade de uma mediacéo entre a
requerida orientacao pelo bem comum
dos cidadéos e os interesses sociais
diferenciados das pessoas privadas, ou
melhor, nao sabe dizer como é possivel
mediar, sem repressao, entre a vontade
comum, construida normativamente, e o
arbitrio dos sujeitos singulares (HABER-
MAS, 1997, V I, p. 137).

Sem embargo das criticas supra men-
cionadas, Habermas gostaria de interpretar
Rousseau de um modo mais favoravel a sua
prépria posigao. Para tal, ele opée uma con-
cepcao de democracia baseada no exercicio
dos direitos humanos e uma baseada na ho-
mogeneidade étnica:

In contrast with Carl Schmitt's account,
on this conception popular sovereignty
and human rights, democracy and the
constitutional state, are conceptually
intertwined. For the initial decision to
engage in democratic self-legislation can
only be carried out by realizing the rights
that the participants must mutually grant
one another if they want to legitimately

29Ver a esse respeito PINZANI (2006). Vale a pena registrar uma outra referéncia de Rousseau a respeito desse assunto:
«On pourrait, sur ce qui précéde, ajouter a l'acquis de ['état civil la liberté morale qui seule rend ' homme vraiment maitre
de lui; car I'impulsion du seul appétit est esclavage, et l'obéissance a la loi qu'on s'est prescrite est liberté. Mais je n'en
ai déja que trop dit sur cet article, et le sens philosophique du mot liberté n'est pas ici de mon sujet» (ROUSSEAU, 1943,
Livre 1, chap. VIII). E possivel encontrar também em Kant formulacées como essa, como por exemplo: “O ato pelo qual
o préprio povo se constitui em um Estado, [...] é o contrato origindrio, de acordo com o qual todos (omnes et singuli) no
povo entregam sua liberdade externa, para imediatamente retoma-la como membros de uma republica, i. e., do povo
considerado como Estado (universi), e nao se deve dizer que o homem no Estado sacrificou a um fim uma parte de
sua liberdade externa inata, mas que ele abandonou totalmente a liberdade selvagem sem lei, para reencontra-la sem
diminuicdo em uma dependéncia legal, i. e., em um estado juridico, porque esta dependéncia procede de sua prépria

vontade legisladora” (KANT, 2005, MS, AA 06: p. 315-316).




requlate their life in common by means
of positive law. This calls in turn for a
legitimacy-guaranteeing procedure of
lawmaking that gives permanent form
to the further elaboration of the system
of rights. Following the Rousseauean
formula, in this procedure all must reach
the same decisions for all. Thus the basic
rights spring from the very idea of the le-
gal institutionalization of the procedure of
democratic self-legislation. (HABERMAS,
1998, p. 137).

Desse modo,

the meaning of human rights is exhaus-
ted by the private enjoyment of equal
liberties, whereas the exercise of political
freedoms by citizens is supposed to obey
a completely differentlogic. The meaning
of democratic self-determination based
on ethnic homogeneity is not the political
autonomy of individual citizens but rather
national independence — the self-asser-
tion, self-affirmation, and self-realization
of a nation in its specificity. This nation
mediates between the rule of law and
democracy: only the citizens, who have
been transformed from private persons
into members of a politically self-conscious
nation, can participate in democratic rule.
(HABERMAS, 1998, p. 136).

Habermas considera o Contrat como
um empreendimento dubio porque ele regis-
tra a possibilidade de um “Rousseau com-
preendido de forma adequada”:

From the point of view of Kant and of Rous-
seau (properly understood), democratic
self-determination does not have the col-
lectivistic and at the same time exclusio-
nary meaning of the assertion of national
independence and of the realization of a
unique national Character (HABERMAS,
1998, p. 139).

Da mesma forma, ele se refere explici-
tamente a formulacao da lei geral como me-
canismo de configuracdao da igualdade, na-
turalmente em conjuncéo com a sua teoria
da argumentagao: “Rousseau nao levou
adiante esse pensamento luminoso, uma
vez que ele se prendia, mais do que Kant, a
tradicao republicana” (HABERMAS, 1997, V. 1,
p. 136). Eis, entao, o ponto que é importante
para Habermas:

em Rousseau, o exercicio da autonomia
politica ndo estd mais sob a reserva de
direitos naturais; o contetido normativo
dos direitos humanos dissolve-se no modo
de realizacdo da soberania popular.
Através do medium de leis gerais e abs-
tratas, a vontade unificada dos cidadaos
estd ligada a um processo de legislagao
democrética que exclui per se todos os in-
teresses nao-universalizveis, permitindo
apenas regulamentacdes que garantem
a todos as mesmas liberdades subjetivas.
De acordo com esta ideia, o exercicio da
soberania do povo, conforme ac procedi-
mento, garante também a substancia do
direito humano originério, delineado por
Kant. (HABERMAS, 1997,V 1, p. 135-136).

Desse modo, Habermas vislumbra

o visado nexo interno entre soberania do
povo e direitos humanos reside no conteti-
do normativo de um modo de exercicio da
autonomia politica. (HABERMAS, 1997,
V. I p. 137), a qual versa sobre como se
forma tal vontade.

Ou seja, no caso de Habermas, serd o
procedimento discursivo pelo qual se forma
a opinido e a vontade que garantird a igual-
dade. Nao é o fato de um certo conteuido ser
emitido sob a forma de uma lei geral e abs-
trata que assegura por si sé a liberdade. Por
exemplo, poderiamos pensar em uma lei
que proibisse qualquer pessoa de praticar
uma religiao. Ela seria geral porque valeria
para todos, indistintamente, mas isso nao a
tornaria aceitavel sob o ponto de vista da
igualdade, pois diferenciaria de uma forma
inaceitavel aquele que quisesse praticar
uma religidao daquele que viesse a assumir
um viés ateu.

A forma do direito sem o
principio do discurso é vazia. O
principio do discurso sem a forma
do direito é instavel

Rousseau concebe um modelo de
complementaridade entre alienagao total,
como ato de conversao do homem no cida-
dao, e mecanismo juridico, o qual impode as
mesmas condigdes a todos, em razao da ge-
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neralidade da lei. Esse mecanismo permite
um acordo admiravel entre a justica e o inte-
resse em relacao aqueles que permanecem
nas bordas da conversao a vontade geral e,
portanto, nao totalmente convertidos, atuam
por seus interesses privados. Tal ocorre por-
que se pode observar uma sobreposicao en-
tre nogoes fundamentais insitas no conceito
de vontade geral, como a aquela de recipro-
cidade e igualdade do interesse de todos?! e
a generalidade como caracteristica seman-
tica da forma do direito. Porém, em razao do
carater vao ou tirdnico de uma associagao
que mantém reservas de individualidade,
ou seja, na qual a alienacdao nao é total,
Rousseau acentua, ao longo do Contrat, atos
de conformacao do eu a vontade geral nos
termos de uma cultura ou forma de vida tra-
dicional, homogenia, sem refinamento, sim-
ples e sem sutilezas politicas, a qual daria
ao cidadao um carater virtuoso.

O primeiro intento de Habermas de
mediar direitos humanos e soberania popu-
lar recupera justamente uma perspectiva
descartada por Rousseau:

Si, quand le peuple suffisamment informé
délibére, les citoyens n'avaient aucune
communication entre eux, du grand
nombre de petites différences résulterait
toujours la volonté générale, et la délibé-
ration serait toujours bonne (ROUSSEAU,
1943, livre 1I, ch. III).

No texto de 1988%2, Habermas cha-
mara a atencao para o carater normativo da
discussao que é capaz de formar racional-
mente a opinido e a vontade via discurso,
bem como para aspectos sociolégicos da in-
teracao entre o poder comunicativo impli-
cado na formacao discursiva da opinido e da
vontade, de viés andrquico, com a esfera
politica institucionalizada juridicamente.

Portanto, esse texto recupera o caminho dis-
cursivo, explicitamente recusado por Rous-
seau, contudo, em uma perspectiva que co-
teja o anarquismo, ou seja, formas de comu-
nicagao nao organizadas e ndo estruturadas.

Como dito, a sua prépria proposta
finca raizes em uma solucao que Rousseau
reputara indevida e incompativel com a
vontade geral, a discussao publica. Ele toma
como mediacao para tal empreendimento a
obra de Frébel, a partir da qual constréi um
modelo discursivo que encontra guarida
nas redes informais e nao organizadas da
sociedade civil que cercam as instituicoes
politicas formais juridicamente organiza-
das. Esta metéafora do cerco, do sitio, se poe
ainda no contexto em que o direito é pen-
sado de uma forma bem mais ambivalente,
tal qual ele é estabelecido na Teoria da agao
comunicativa. De fato, por um lado, o direito
constitui um sistema de agao em que se su-
poe que todas as pessoas agem estrategica-
mente, por outro lado, ele exige dos sujeitos
a disponibilidade de obedecé-lo, o que para
Habermas sé poderia ser cumprido se hou-
vesse uma remissdo a razoes morais (HA-
BERMAS, 1987, T. I, p. 336-338).2°> No en-
tanto, o direito é concebido, nessa obra,
mais como um mecanismo sistémico de co-
lonizacdo do mundo vivido e menos como
um dispositivo vinculado a razées morais ou
comumicativas. Assim, comunicagao e di-
reito sdo determinagées que nao se mistu-
ram, pois tém racionalidades diferentes.
Ainda que possam se misturar, mantém a
sua consisténcia como bolhas isoladas. Isso
significa que pode haver ilhas de comunica-
cao em estruturas sistémicas, como em uma
empresa ou no parlamento, como pode ha-
ver o contrario, estruturas sistémicas onde
deveria haver comunicacgao, o que ele carac-
teriza como patologia. No geral, a teoria cri-

2! Sabidamente, Rousseau distingue a vontade de todos e a vontade geral: «ll y a souvent bien de la différence entre la
volonté de tous et la volonté générale; celle-ci ne regarde qu'a l'intérét commun; |'autre regarde a l'intérét privé, et n'est
qu'une somme de volontés particuliéres: mais 6tez de ces mémes volontés les plus et les moins qui s'entre-détruisent
(a), reste pour somme des différences la volonté générales (ROUSSEAU, 1943, livre 2, ch. 3). Deve-se entender que
o interesse de todos nem sempre corresponde & vontade de todos. Por exemplo, uma lei que instituisse um tributo
certamente seria contréria & vontade de todos, mesmo assim poderia ser no interesse de todos pagar tributos.

22

Este é o objeto do estudo de A soberania do povo como processo de 1988 que aparece ao final de Direito e

democracia na parte dos Estudos preliminares e complementares.
23 O direito também é analisado em HABERMAS, 1987, T. II, p. 502 e seguintes.
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tica de Habermas desse periodo, embora
esteja mais preocupada com determinacoes
normativas, nao deixa de pensar sob o ponto
de vista da efetividade uma contraposicao
entre sistema e mundo vivido, cuja ténica é
a do cerco, ou seja, pensar as estruturas co-
municativas que estdo presentes em asso-
ciagoes espontdneas da sociedade civil de
tal forma que cercam, sitiam, o sistema na
tentativa de evitar o seu avanco sobre si
mesmas, bem como diminuir o escopo do
sistema para as esferas que lhe sao préprias,
como a economia. Sequndo Habermas,

tais considera¢des nao perderam inteira-
mente o contato com a realidade social.
Porém nés nos interessamos apenas com
as implicagcées normativas dessa des-
cricdo (HABERMAS, 1997, V.11, p. 272).

Esse viés é como que aperfeigcoado no
cap. III de Direito e democracia, no qual ele
desenvolve justamente o caminho juridico
sugerido por Rousseau, em conjuncao com
a perspectiva discursiva, agora vestida em
trajes juridicos sob a forma do direito. A
perspectiva ética que fora aquela preferida
por Rousseau é justamente a que Habermas
critica e descarta. Em suma, parece que o
modelo de solucdo ao problema da media-
cao entre liberdade publica e privada ja esta
indicado no Contrat. Desse modo, pode-se
afirmar que j& se encontra em Rousseau
uma resposta que Habermas na verdade de-
senvolverd, a qual foi abandonada pelo pré-
prio Rousseau em nome do republicanismo
civico, baseado em uma forma de vida tradi-
cional. Como bem pontuou Strauss, “Rous-
seau was not the first to feel that the modern
venture was a radical error and to seek the
remedy in a return to classical thought.”
(STRAUSS, 1968, p. 252). A solugao para tal
erro seria uma volta a liberdade dos anti-
gos. Isso nao significa que Rousseau tenha
sido um reaciondrio, nao, foi uma nova ma-
neira de levar a modernidade a frente: “At
any rate, his return to antiquity was, at the
same time, an advance of modernity.”
(STRAUSS, 19685, p. 252).

No livro de 1992, Direito e democra-
cia, a referéncia a Rousseau é retomada,
contudo, Frébel ndao é mais citado. O que

ele faz agora é vestir a sua teoria da acao
comunicativa em trajes juridicos. A recons-
trucao da forma juridica que ele desenvolve
torna mais candente o aspecto ambivalente
da mesma, como uma determinacao tanto
sistémica quanto do mundo vivido. No texto
de 1988 predominara o aspecto sistémico
do direito que deve ser cercado, sitiado,
pela racionalidade comunicativa e o mundo
vivido, ao passo que agora em 1992 preva-
lece o aspecto emancipatério, haja vista o
direito poder funcionar como uma correia
de transmissao.

Trata-se, desse modo, no texto maduro
de 1992, de ligar o mecanismo da generali-
dade da lei, um dos aspectos insitos a forma
do direito a um desenho discursivo-proces-
sual da vontade geral. Ou seja, trata-se de
unir dois mecanismos que Rousseau ou en-
jeitara, como no caso da discussao, ou aban-
donara ao longo do Contrat em nome de uma
resolucao ética baseada na virtude no cida-
dao, como é o caso do mecanismo da lei ge-
ral e abstrata. Justamente por isso Habermas
registrou em Direito e democracia uma expli-
cacao de por que Rousseau néao teria levado
adiante essa ideia plausivel, luminosa, de
uso do mecanismo da forma do direito, a sa-
ber, a de que ele ofertara uma versao ética da
autolegislacao, devido a estar mais preso do
que Kant a tradicao republicana:

Rousseau nao levou adiante esse pen-
samento luminoso, uma vez que ele se
prendia, mais do que Kant, & tradicao
republicana. Ele interpretou a ideia da
autolegislagdo mais na linha da ética do
gue na da moral e entendeu a autonomia
como a realizacao consciente da forma de
vida de um povo concreto. (HABERMAS,
1997, V.1, p. 136).

Como ja apontado, em Direito e demo-
cracia a metafora muda para a correia de
transmissao. Isso ocorre porque Habermas
muda a sua analise do direito. Ele mesmo
registra no prefacio ao livio a distancia
dessa nova posicao daquela de Marx. Nessa
observacao, ele nao remete a Teoria da agao
comunicativa. Contudo, ele diz que a rela-
cao entre direito e moral é pensada de forma
diferente, ndao como subordinacdo, mas
como complementaridade. Portanto, ele su-
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gere que antanho a sua posicdo era mais
coetdnea com aquela de Marx, que desacre-
ditou completamente o direito. Agora, a sua
posigao é a de que o direito porta uma racio-
nalidade que traz em gérmen a esséncia
mesma dos direito humanos, ou seja, a ge-
neralidade e a liberdade, nogoes mediante
as quais ele constréi o conceito de forma
juridica. Com o conceito de forma do direito
assim entendida, ela se torna um meio am-
bivalente de integracao social, justamente
porque, em conjungao com as nogoes acima
apontadas como caracteristicas da forma do
direito, ela também porta uma inexoravel
ligacdo com o poder enquanto determina-
cao fatica, sistémica. Portanto, ela pode fun-
cionar como uma correia de transmissao, na
medida em que pode veicular quase todo
tipo de conteido em uma linguagem capaz
de fazer frente a determinagoes sistémicas.

O que Habermas faz, entao, é estabe-
lecer uma andlise da forma do direito, ca-
racterizada pela liberdade subjetiva de agcao
e pela generalidade da lei, casada com a
racionalidade discursiva, de tal forma que
os direitos humanos se tornam como que a
condicao de possibilidade de uma formula-
cao da soberania publica, via configuracao
juridica, cuja forma ja honra por si mesma o
béasico dos direitos humanos, haja a vista as
semelhancas de familia existentes entre a
generalidade da lei e a igualdade, bem
como entre a liberdade subjetiva de motiva-
cao e a liberdade subjetiva de agao susten-
tada pelos direitos humanos. Ou seja, a so-
berania popular operacionalizada pelas de-
terminacdes da filosofia da consciéncia, se
por um microssujeito como em Kant, acaba
por depender de uma compreensao moral
de tal sujeito, se por um macrossujeito como
em Rousseau, acaba por depender de uma
comunidade ética virtuosa. Logo, nao se

trata do caminho moral que ele imputa a
Kant e nem, claro, do caminho ético-cultural
que Rousseau teria seguido. Se a teoria dis-
cursiva cumpre o que promete, ela nao se-
gue nenhum dos dois caminhos.?*

Nos termos como Habermas formula
ou reformula um dos pontos centrais do
pensamento de Hobbes, Kant e Rousseau,
este ultimo tem especial importancia por-
que menciona trés caminhos possiveis ao
problema da mediacao entre soberania po-
pular e direitos humanos. O primeiro é
aquele a partir das qualidades formais do
direito. Esse caminho parece ser aberta-
mente criticado por Rousseau por gerar uma
associacdo va ou tirdnica. Contudo, parte
desse caminho aparece no inicio do Contrat,
em conjuncgao com a solucgao ética baseada
na virtude do cidadao, a qual cede lugar ao
longo da obra justamente a esta ultima so-
lucédo, na qual se enfatizam a tradicdao com-
partilhada de uma cultura e as virtudes civi-
cas que tém em vista o bem-comum. Desse
modo, a democracia é apresentada como
um ato ético no qual uma comunidade con-
creta reflete sobre seus valores substantivos
e tradigdes. Finalmente, o terceiro modelo,
aquele da discussao, foi liminarmente abo-
lido por Rousseau como sendo incompativel
com a vontade geral.

D4 para entender, entao, a simpatia de
Habermas por Rousseau, porque este como
que forneceu a chave, mas nao soube como
aplica-la, o que o fez retroceder para uma
solucao segundo a filosofia da consciéncia
em um macrossujeito que formata os indivi-
duos segundo determinagdes morais, mais
ou menos como Kant exige a boa vontade
de sujeitos que nao podem querer atos con-
tra a sua préopria humanidade.? Rousseau e
Kant tentaram pensar uma interpretacgao re-
ciproca entre soberania popular e direitos

24O nao seguimento do caminho moral levantou a acusacdo de que Habermas seria o defensor de um positivismo
sui generis (MAHONEY, 2001, p. 21-40). Hedrick sustenta que Habermas concorda com o teste de pedigree para
determinar o que é o direito “Habermas is in accord with Kelsen and Hart's legal positivism: in order to determine whether
a norm constitutes valid Law, one looks not to its content but its pedigree” (HEDRICK, 2010, p. 105).

25 Vale anotar que Kant é suficientemente sutil para permitir também a interpretacao de que esse ndo poder querer algo
contra os direitos humanos e de que aquilo que se quer ndo pode ser injusto (volenti non fiat iniuria), possa assumir uma

formulagéao juridica, deflacionada moralmente.




humanos, sé que a tensao envolvida levou
que Kant tomasse um viés mais liberal e
Rousseau um viés mais republicano (HA-
BERMAS, 1997, V.1, p. 134).

Habermas atesta que a razao e a von-
tade podem ser aproximadas sob as premis-
sas da filosofia da consciéncia, mas isso ao
preco de um sujeito hipostasiado, seja indi-
vidual, seja coletivo (HABERMAS, 1997, V. [,
p. 137-8). No caso de Kant, ha que se pressu-
por um sujeito que nao pode renunciar aos
direitos humanos, mesmo querendo. No
caso de Rousseau hd que se imaginar um
corpo coletivo tao identitario que as partes
que o compdem nao tém vontade privada,
mas uma identidade completa com o todo.
Ou seja, a leitura moral e a leitura ética divi-
dem o legado dos direitos humanos, as
quais, em conjuncdo com as premissas da
filosofia do sujeito, ndo permitem vislum-
brar a ligacdo existente entre a soberania
popular e os direitos humanos, pois néao
conseguem diluir a racionalidade pratica
nos fluxos comunicativos de formacao da
opinido e da vontade. Dito claramente, ha
que se deslocar a formacao racional da von-
tade dos dominios do sujeito para aquele
dos discursos (HABERMAS, 1997, V. I,
p. 138). E nesse deslocamento que a forma
do direito desempenha papel essencial.

Se a vontade racional sé pode tomar
forma no individuo, entdao a autonomia pri-
vada de cada um deve ser garantida previa-
mente a vontade publica, via direitos natu-
rais. Por outro lado, se ela s6 acontece em
um macrossujeito, como o povo ou a nagao,
entdo, a autonomia publica sé6 se realiza em
um povo ou nacao a custa da individuali-
dade. Neste caso, a autonomia privada sé é
protegida pela forma da lei geral (HABER-
MAS, 1997, V. I, p. 138), o que tornaria a as-
sociacao va, segundo Rousseau. Porém, sea
vontade se forma nos discursos,

a legitimidade do direito apoia-se, em
Gltima instAncia, num arranjo comuni-
cativo [...] Por conseguinte, o almejado
nexo interno entre soberania popular
e direitos humanos sé se estabelecer4,
se o sistema dos direito apresentar as
condicoes exatas sob as quais as formas
de comunicacédo [...] podem ser institu-

cionalizadas juridicamente. (HABERMAS,
1997, V.1, p. 138).

Logo, ndo pode ser uma interpreta-
cao moral dos direitos humanos nem uma
interpretacao ética da soberania, j& que
isso implicaria pér a liberdade privada
acima ou abaixo da soberania popular e
nao como coorigindria a ela (HABERMAS,
1997, V.1, p. 138).

Como destacado, a forma do direito
tem varias caracteristicas, como a coacao.
Ora, o verso da medalha da coagao traduz
um tipo de liberdade peculiar, decorrente
da prépria limitacdo da coagdo que nao
pode determinar os motivos da conduta. Por
seu turno, a generalidade e abstracao da lei
tém clara conexdo com a igualdade. Eis ai
parte da substancia dos direitos humanos.
Portanto, o que se deve fazer para conjugar
a soberania popular e os direitos humanos
nao é uma formulacdao moral ou ética, seja
em termos da filosofia da consciéncia, seja
em termos discursivos, mas formular em
um marco juridico. A estrutura do direito,
por nao vincular os motivos, é indiferente a
moral e ao direito, o que significa dizer que
a vontade pode se formar livremente via ar-
gumentacado, para o que podem concorrer
argumentos com motivagcao moral, ética,
pragmatica e mesmo negociagoes. Ou seja,

asubstancia dos direitos humanos insere-
-se, entdo, nas condicoes formais para
a institucionalizacao juridica desse tipo
de formacéo discursiva da opinido e da
vontade, na qual a soberania do povo
assume figura juridica. (HABERMAS,
1997, V.1, p. 139).

Por fim, a possivel vantagem da teoria
discursiva sobre a filosofia da consciéncia
pode ser explicada a partir de Rousseau. De
fato, ele afirma:

Car s'il restait quelques droits aux particu-
liers, comme il n'y aurait aucun supérieur
commum qui plt prononcer entre eux et
le public, chacun étant en quelque point
son propre juge prétendrait bientét |'étre
en tous, |'état de nature subsisterait, et
|'association deviendrait nécessairement
tyrannique ou vaine (ROUSSEAU, 1943,
livre I, ch. VI. Ver também VOLPATO
DUTRA, 2010, p. 121-144).
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Ora, com os recursos da filosofia da
consciéncia nao ha como conjugar adequa-
damente a liberdade privada e a publica
porque se aquela for levada a sério, a asso-
ciacao politica devém va, pois a vontade pri-
vada nao tem fixidez, haja visa ser incons-
tante e infiel. Para resolver tal problema,
Rousseau teria pensado em uma alternava
ética de determinacao do individuo a partir
de um contexto homogéneo que o tornaria
virtuoso. Contudo, nesse caso, alega Haber-
mas, haveria nao sé6 se daria a repressao da
vontade privada, quanto a perda da univer-
salidade em particularidades culturais. E
aqui que a teoria discursiva faz valer a sua
forca, pois ela é capaz de honrar a liberdade
privada e, ao mesmo tempo, aliviar seus
possiveis efeitos colaterais de inconstancia,
sem apelar a uma forma de vida concreta,
mas & coacao sem coagoes do melhor argu-
mento que irromper nos fluxos comunicati-
vos, cujos procedimentos sao instituidos ju-
ridicamente. Dessa forma, pode-se entender
como o sistema de direitos proposto por Ha-
bermas pode unir liberdade publica e pri-
vada, sem que para tal precise assumir seja
uma perspectiva puramente moral, como
alegadamente seria o caso de Kant, seja
ética, com seria o caso de Rousseau, nem,
por fim, uma perspectiva estratégica como o
Leviathan, mas pode conjugar todas as pers-
pectivas nos termos de uma liberdade mais
abstrata presente na forma juridica.

Em apertada sintese, o ponto que Ha-
bermas defende é que nem Kant nem Rous-
seau realmente cometem um espago ade-
quado para o direito em suas teorias. Haber-
mas pretende construir um sistema que
honre a forma do direito, pois é esta que re-
aliza a complementaridade entre liberdade
privada e publica. Isso ocorre porque a pré-
pria soberania popular se institucionaliza
juridicamente, em cuja forma se abrigam, in
nuce, a igualdade e a liberdade, ou seja, o
cerne dos direitos humanos.
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