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Abstract
[Purpose] To analyze points of convergence between the thoughts of Jirgen Habermas
and José Pedro Galvéo de Sousa regarding state regulatory activity.
[Methodology/approach/design] For the purposes of this study, we start from the
understanding of regulation as a "technology of governing social systems" (ARANHA,
2021). From this assumption, the political-philosophical aspects of the thoughts of both
authors will be examined. The first author's approach is grounded in Aristotelian-
Thomistic realism and the principle of state subsidiarity, while the second author's
approach can be described as de-transcendentalized rationalism and Deliberative
Democracy.
[Findings] Despite the opposition between the fundamental premises of each author's
thoughts, there is a convergence regarding the assertion that the excessive heteronomous
action of the State in the administration of social life produces dysfunctions that imply a
deficit in the self-realization of the members of a political society. Both authors propose
a form of reclaiming individual participation in the administration of social life as a
solution.

Keywords: State Regulation. Legitimacy. Habermas. Galvéo de Sousa.

Resumo
[Proposito] Analisar pontos de aproximagéo entre os pensamentos de Jiirgen Habermas
e de José Pedro Galvao de Sousa a respeito da atividade regulatoria estatal.
[Metodologia/abordagem/design] Para fins deste estudo, parte-se da compreensdo de
regulacdo enquanto “tecnologia de governo de sistemas sociais” (ARANHA, 2021).
Desse pressuposto, serdo examinados 0s aspectos politico-filoséficos dos pensamentos
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de ambos os autores, que se estreiam no realismo aristotélico-Tomista e no principio da
subsidiariedade estatal, no caso do segundo, e no que se pode denominar racionalismo
destransendentalizado e Democracia Deliberativa, no caso do primeiro.

[Resultados] Apesar da oposi¢ao entre as premissas fundamentais dos pensamentos de
cada autor, ha uma convergéncia quanto a afirmacdo de que 0s excessos da atuacdo
heterdnoma do Estado na administracdo da vida social produzem disfuncionalidades que
implicam um déficit de autorrealizacdo dos membros de uma sociedade politica — e,
como solugdo, ambos propdem uma forma de resgate da participagdo dos individuos na
administracdo da vida social.

Palavras-chave: Regulacio estatal. Legitimidade. Habermas. Galvéo de Sousa.

INTRODUCAO

O problema de pesquisa que orienta o presente artigo pode ser formulado
nos termos do seguinte questionamento: existem semelhancas entre as propostas
de critérios de afericdo da legitimidade do Estado Regulador formuladas por
Jurgen Habermas e José Pedro Galvao de Sousa quanto aos critérios de afericdo
de legitimidade da atividade regulatdria?

A relevancia do tema proposto se justifica ndo apenas em razdo de a
legitimidade da atuag&o regulatoria consistir em um dos pressupostos do Estado
Regulador, mas se mostra conveniente também na medida em que a elucidacdo
das semelhancas e dos pontos de distanciamento entre diferentes perspectivas
teéricas pode orientar o ente regulador de maneira mais precisa no
desenvolvimento de técnicas regulatérias.

Em sintese, no que diz respeito ao fundamento da legitimidade politica
da atividade regulatoria, toma-se por premissa aquela segundo a qual o estado
da arte da discussdo assume a assertiva de que a legitimidade da atividade
regulatéria encontra fundamento ndo mais na instituicdo de uma entidade
regulatéria per se, e sim na participacdo dos regulados da tomada da deciséo
politica pela qual o ente regulador e os entes regulados cooperardo para o
alcance do interesse publico primario.

Nesse sentido, as propostas tedricas de Jirgen Habermas e de José Pedro
Galvao de Sousa indicam condi¢fes em que a atuacéo regulatéria do Estado
pode ser considerada dotada de legitimidade politica — e, em que pese partirem
de pressupostos filoséficos opostos, chegam a conclusfes que, em certa medida,
se aproximam.

Tem-se por hipétese que, apesar da oOposicdo entre as premissas
fundamentais dos pensamentos de cada autor, ha uma convergéncia quanto a
afirmacdo de que o0s excessos da atuacdo heterbnoma do Estado na
administracdo da vida social produzem disfuncionalidades que implicam um
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déficit de autorrealizacdo dos membros de uma sociedade politica — e que,
como solucdo, ambos propdem uma forma de resgate da participacdo dos
individuos na administracdo da vida social: o primeiro, pela viabilizacdo da
participacdo individual na tomada de decisdes na esfera publica por meio da
acdo comunicativa; o segundo, pela reentronizagdo dos corpos intermediarios
como entidades suscetiveis de instituir normas juridicas ndo estatais

Dessa forma, a fim de se verificar quais sdo esses possiveis pontos de
contato, o presente trabalho serd iniciado com um exame da natureza da
atividade regulatéria, quanto a sua matéria, seus agentes, sua finalidade e do
fundamento da sua legitimidade, e sera seguido de analises individualizadas dos
pensamentos de Jirgen Habermas e de José Pedro Galvdo de Sousa
relativamente a cada um desses aspectos, a fim de se concluir a analise da
guestdo cujo exame é proposto neste artigo.

DA NATUREZA DA ATIVIDADE REGULATORIA

A regulacdo consiste em uma atividade estatal levada a efeito por meio
de uma tecnologia de administragdo das leis com vistas ao alcance de
determinados objetivos, assim considerados ndo apenas o0s resultados
imediatamente mensuraveis de certas politicas pablicas, mas também, em um
sentido mais amplo, os objetivos politicos orientados por certas visdes de mundo
e que apontam para o que se entende o bem comum de dada sociedade politica.

Visando a que melhor se compreenda a natureza da atividade regulatoria,
que se situa, em termos politico-filosoficos, no paradigma do Estado Regulador,
convém expor, ainda que brevemente, os paradigmas de Estado que
antecederam esse Ultimo. Cada um dos referidos paradigmas propde uma forma
de atuacéo do Estado como adequada a consecugdo do bem comum.

O paradigma de Estado Absolutista surge ao inicio da modernidade como
0 cume de um progressivo movimento de centralizacdo do poder politico, antes
exercido de forma difusa pelos senhores feudais. Apresenta como principais
caracteristicas a utilizacdo do poder de policia como instrumento dessa
centralizacdo, voltada a efetividade do controle social por meio de atos
individuais e concretos; a intensificacdo da producdo normativa escrita pelo
Estado, ainda personificado no Monarca, como corolario do poder de policia e
como principal marca da jornada de juridificacdo prépria do Estado Absolutista,
em decorréncia da hipervalorizagdo da vontade do soberano como fundamento
da ordem juridica; e pelo monopélio estatal do uso da forca como meio de
garantia do cumprimento das normas juridicas (LOPES, 2018, p. 75 € ss.).

Seus reflexos no &mbito econémico implicaram a adogdo do
mercantilismo como uma forma de gestdo da vida econdmica e o
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estabelecimento de uma liberdade de atuacdo negativa dos entes particulares,
que poderiam estabelecer contratos e formas autbnomas de organizacao dentro
dos limites pré-estabelecidos pelo Estado. Dessa maneira, salvo em relacdo
aqueles individuos que, por ndo terem acesso formal ao direito escrito,
acabavam sendo regidos ndo pelo Direito Estatal formal por formas autbnomas
de regulacdo ou por estruturas tradicionais de dominacdo, o Direito estatal
passou a ser considerado o Unico Direito, desconsiderando-se o carater juridico
das formas de regulacdo estabelecidas por estruturas sdcio-econdmicas ndo
estatais.

Em resposta a esse paradigma de Estado Absolutista, sobreveio o Estado
Liberal, com vistas a atender a um anseio por liberdade negocial advinda das
classes burguesas emergentes. Esse paradigma ficou caracterizado, sobretudo,
pela atuag&o abstencionista do Estado —agora incumbido de assegurar, enquanto
direito subjetivo dos entes particulares, um espago de néo intervencéo estatal no
ambito econdmico —, sob a premissa de que o mercado seria orientado por leis
préprias que, uma vez obedecidas, seriam capazes de prover, suficientemente, a
producdo e a distribuicdo dos bens entre os agentes de mercado; a necessidade
de uma justificativa técnica para a intervencdo estatal — haja vista que, uma vez
que as leis de mercado dadas pela ciéncia econdmica, supostamente, seriam
capazes de prover de maneira eficiente a distribuicdo de bens, a intervencédo
estatal somente seria admitida diante de uma justificativa técnica ou econdémica;
pela busca da autorrealizagdo individual através da liberdade para buscar a
satisfacdo de interesses egoisticos; e pela racionalizagdo da integracdo social,
gue passou a assumir um carater sistémico mediada pelo dinheiro.

O paradigma do Estado Liberal proporcionou, por um lado, o
desenvolvimento do capitalismo, uma vez que a lei, de carater geral e abstrato,
assegurava, em boa medida, a previsibilidade das condi¢des negociais e
favorecia o éxito econdbmico dos empreendimentos; por outro, ocasionou uma
forma de exclusdo social daqueles desprovidos de propriedade, uma vez que a
integracdo social, agora dotada de fei¢des sistémicas, era mediada pelo
intercAmbio de propriedade. Dessa maneira, 0 modelo de Estado Liberal acabou
por acarretar relevante mitigacéo da liberdade individual em raz&o da privacéo
das condicdes materiais para o exercicio da liberdade, uma vez que a integragdo
social mediada pela propriedade provocava a exclusdo daqueles individuos
desprovidos desse elemento mediador.

Como corolario desse paradigma de Estado, predominou no plano
juridico-constitucional, o modelo Estado de Direito, caracterizado pela
abstrativizacdo e pela generalizagdo do direito formal — em contraposicéo a
predominancia dos atos individuais e concretos no paradigma do Estado
Absolutista —, pelo desprezo pela verdade ou por questdes morais, reputadas
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como estranhas ao direito ou metajuridicas e estruturadas sob a forma
hipotético-condicional e encaradas como postulados légico-formais. Dentro
dessa perspectiva, o0 Estado de Direito se organizava, internamente, em normas
de estrutura hipotético-condicionais (“se A, logo B”), tinha por justificativa a
necessidade de assegurar espacos de ndo intervengdo estatal, em respeito a
liberdade negocial e ao direito de propriedade, e pode contribuir para os anseios
da burguesia emergente por meio da promoc¢do de condicdes estaveis para o
ambiente de negécios.

Com vistas, pois, a atender a demandas do mundo da vida decorrentes da
exclusdo das condigdes materiais para a fruicdo da liberdade, concebeu-se o
modelo de Estado Social — inicialmente corporativista —, que deu lugar ao
Estado de Bem-Estar Social. Nesse paradigma, o sistema econdmico
permaneceu orientado para a acumulagdo de capital e para a maximizacgdo de
resultados; fez-se necessario, porém, como meio para a entrega de utilidades
materiais aos individuos excluidos do processo de integracdo sistémica
predominante no modelo de Estado Liberal, estender as fronteiras da zona de
n&o intervencdo estatal: o Estado passou a poder intervir nas relag@es contratuais
e nos contornos do direito de propriedade sob a justificativa da necessidade de
oferecimento de compensagdes sociais que viabilizassem o exercicio da
liberdade.

Dentro desse modelo, o Estado passa a absorver as externalidades
negativas do sistema econdmico decorrentes dos aspectos deletérios das formas
predominantes de integracdo social — e, para assimilar essas externalidades,
precisa dominar as relagdes sociais. Isso faz com que essas relacbes —
profissionais, escolares, familiares etc. — passem a se sujeitar a administragao
estatal; por forca desse movimento, a integracdo social passa a ser mediada pelo
fornecimento de utilidades materiais (compensac@es) pela burocracia estatal e
as relacBes integram-se, sistemicamente, pela atribuicdo heterénoma de papéis
sociais aos individuos relacionados.

Nesse contexto, as relagdes que, sob os paradigmas de Estado anteriores,
eram informalmente disciplinadas pelos préprios individuos ou grupos sociais
passam a ser gerenciadas pelo Estado — e, como instrumento dessa atuacdo, a
estrutura interna predominante das normas juridicas deixa de se orientar
unicamente pelo formato hipotético-condicional (“se A, logo B”) e passa a
assumir, em muitos casos, a forma de programas politicos, que estabelecem
objetivos sociais a serem alcangados. A racionalidade normativa do Estado
passa a fundar-se ndo mais na necessidade de definicdo dos limites da atuacéo
estatal e da esfera privada, e sim no direcionamento da vida econdmica e da vida
social para as finalidades politico-institucionais colimadas pelas autoridades
estatais e o direito passa a servir de instrumento a consecucdo dessas mesmas
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finalidades — muitas vezes com a superacdo de decisdes tomadas no ambito
legislativo por deliberacdes administrativas: “[a] participacdo cidada resumia-
se a cada um receber a sua parte” (LOPES, 2018, p. 98).

Com o objetivo de, por um lado, manter as compensacdes oferecidas pelo
Estado de Bem-Estar Social — evitando a exclusdo daqueles individuos
desprovidos de propriedade do processo de integracdo — e de, por outro,
assegurar a autonomia, privada e pablica, dos mesmos membros da sociedade
politica — fazendo frente a clientelizacdo dos cidaddos ocasionada pelos
excessos da burocracia estatal na administragdo das compensacdes e das
relagbes sociais —, emerge o paradigma do Estado Democratico de Direito.
Fundado na dignidade da pessoa humana, esse paradigma de Estado pressupde,
fundamentalmente, que todo individuo deve ser considerado como um fim em
si mesmo, sendo injusta a sua instrumentalizagdo pelo sistema politico
burocratico ou pelo sistema econémico.

Nessa linha, o Estado Democratico de Direito tem por desafio
estabelecer formas moderadoras de regulacdo, que assegurem a fruicdo de
utilidades materiais sem suprimir a participacdo dos cidaddos na vida politica e
na conformac&o das institui¢fes. Isso porque, nesse vies, o Direito emerge nao
apenas como meio de legitimac&o, pelos procedimentos formais que estabelece,
mas também carece de legitimagdo pela participacdo autdnoma dos individuos
na conformacdo de seus contelldos normativos — que ndo se encontram a
disposicdo das autoridades politicas, mas que, enquanto instituicdo, devem
encontrar fundamento nos elementos culturais e morais constitutivos da
sociedade politica.

Seu modelo de Estado correspectivo, sob a perspectiva juridico-
econdmica, é o Estado Regulador. Nessa linha, a finalidade do Direito consiste
em proporcionar a integracdo dos demais sistemas sociais regulados de tal
maneira que as compensagdes materiais convivam com a autonomia individual
—sem que com isso ocorra uma colonizacdo do sistema econdmico pela politica,
como se d& no Estado de Bem-Estar Social, ou uma sujei¢do da politica ao
dominio econdmico, como se deu no Estado Liberal.

Assim, nesse modelo, o Direito, quanto a estruturagdo interna de suas
normas, prefere estabelecer procedimentos a definir conteddos materiais,
fixando condicGes de organizagdo e coordenacdo dos participes de cada sistema
na defini¢do autondémica do juridico (LOPES, 2018, p. 114).

Em sintese, a regulacdo pode ser definida como uma “tecnologia de
governo de sistemas sociais”, caracterizada como um “projeto de direito
publico”, com vistas ao “alcance de um equilibrio dindmico das interagdes dos
atores setoriais em conformidade com um objetivo de interesse geral”
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(ARANHA, 2022, Loc. 1320-1326). O Estado Regulador, por sua vez, apoia-se

nos seguintes pressupostos:
“a) no Estado garante dos direitos fundamentais, inclusive a igualdade de
condicBes competitivas; b) no Estado de intervencdo permanente e
simbiotica; c) no Estado Administrativo, por sua apresentagdo de
agigantamento da funcdo de planejamento e gerenciamento das leis; d) no
Estado legitimado no figura do administrador, do processo de gerenciamento
normativo da realidade ou do espaco publico regulador; €) no Estado de
direitos dependentes de sua conformagao objetiva em ambientes regulados;
f) no Estado Subsididrio, em sua apresentagdo de potencializagdo da iniciativa
privada via fungBes de fomento, coordenaco e fiscalizagdo de setores
relevantes; e g) no conceito de regulacdo como processo de retroalimentacéo
continua da decisdo pelos efeitos dessa decisao, reconformando a atitude do
regulador em uma cadeia infinita caracterizada pelo planejamento e
gerenciamento conjuntural da realidade.” (ARANHA, 2022, Loc. 1428-
1434)

Uma vez definidos os contornos da atividade regulatoria, passa-se ao
exame dos critérios de legitimidade dessa atividade propostos pelos dois autores
cujos pensamentos se pretende comparar neste artigo —a comegar pelo de Jirgen
Habermas.

DA LEGITIMIDADE DO DIREITO NO PENSAMENTO DE
JURGEN HABERMAS

Antes de examinar, propriamente, os critérios de legitimacdo do Direito
em Jirgen Habermas — a partir dos quais se pode examinar, igualmente, a
legitimidade da atividade regulatéria —, convém situar os pressupostos da matriz
filosofica de seu pensamento.

Pode-se dizer, em sintese, que Jiirgen Habermas é, sob certos aspectos,
partidario dos pensamentos de Immanuel Kant e de Max Horkheimer e Theodor
Adorno e, sob outros aspectos, refratario a essas mesmas linhas de pensamento.
Habermas adere ao pensamento kantiano e reage a postura da Escola de
Frankfurt — aqui considerada como o pensamento de Adorno e Horkheimer — na
medida em que afirma a possibilidade de emancipacdo pelo uso da razdo (“pelo
uso da razdo, seria possivel transformar o mundo e, sobretudo, emancipar a
pessoa humana” — HOMMERDING et al., 2017, p. 1561); nesse sentido,
Habermas, embora ndo se afaste, em termos radicais, do idealismo kantiano —
haja vista que “a analise kantiana [...] esta orientada para o sujeito, ndo para o
objeto” (RAMOS, 1993, p. 51) —, tampouco concorda, em termos absolutos,
com a afirmacdo de que, “no dominio da natureza, sem o qual a mente ndo
existe, a escravizacdo pela natureza persiste” (ADORNO et al., 2002, p. 68)
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(com a qual Adorno e Horkheimer decretam a faléncia do projeto iluminista,
esteado na racionalidade), mas “busca substanciar uma racionalidade originada
no dialogo entre os participes do mundo vivido” (CIARLINI, 2016, p. 78).

Os referidos desenvolvimentos, resumidamente, dizem respeito a
superacdo dos paradigmas do sujeito e do objeto enquanto referenciais de
producdo de conhecimento, assim acolhidas por Habermas. Segundo o Autor,
tomando-se a verdade enquanto conceito absoluto, a superacdo do paradigma
epistemoldgico do objeto se deu a partir da percepcdo de que um mesmo fato
(objeto) ndo manifesta a sua esséncia de maneira uniforme a generalidade de
seus observadores; a superacdo do paradigma do sujeito operou-se a partir do
momento em que se percebeu que ndo jaziam no sujeito — mais precisamente,
nos elementos da sua consciéncia — as condicGes possibilitantes do alcance da
verdade sobre determinados fatos, uma vez que os elementos da consciéncia
individual, por ndo serem suscetiveis de apreensdo pela generalidade dos
observadores do mesmo fato, ndo poderiam constituir um conhecimento tido
como objetivo (HABERMAS, 2012).

Nessa esteira, para Habermas, as possibilidades do atingimento da
verdade foram, a partir do giro linguistico, transferidas dos elementos da
consciéncia do sujeito cognoscente para os elementos da linguagem
(HABERMAS, 2012) - marcando, assim, a separacdo de caminhos entre
Habermas e Kant, para quem as condi¢cbes de cognoscibilidade ndo se
encontram no objeto ou na linguagem, ¢ sim “na estrutura da mente em si”
(RAMOS, 1993, p. 51). Assim, por consubstanciar um elemento de analise
objetiva — assim, por meio da partilha intersubjetiva —, é na linguagem que
passam a residir os elementos de afericdo da racionalidade das proposicdes
veritativas sobre determinado fato (RAMOS, 1993, p. 51).

Dessa forma, para Habermas, o problema da verdade ja ndo se coloca
enquanto adequacdo da mente do sujeito ao objeto conhecido e tampouco como
conhecimento da verdade a partir dos elementos da consciéncia. Para o fil6sofo,
0 conhecimento somente pode ser obtido por meio do consenso fundado,
considerado como a comunhdo a respeito da veracidade de determinado fato,
alcancada a posteriori por meio de um debate em que sdo pressupostos: (i) a
mais ampla inclusividade de participantes, que possam contribuir com o seu
conhecimento para a construcdo da verdade, e a igualdade de direitos
comunicativos; (ii) a racionalidade dos sujeitos falantes e a racionalidade como
fator de validacdo das proposicBes — excluida a coagdo como meio de obtengédo
do consenso; (iii) suposicdo de mundo objetivo comum entre os falantes; e (iv)
a incondicionalidade dessas exigéncias de validez (HABERMAS, 2012). O
processo em comento, pelo qual Habermas reputa possivel alcangar um juizo —
sempre transitorio — de verdade a respeito de proposicfes pretensamente
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veritativas a respeito de fatos ou de normas (rectius: aceitabilidade racional) é
denominado acdo comunicativa.

Em outras palavras, a verdade, ou a aceitabilidade racional, a respeito
dos enunciados de fato somente pode ser obtida por meio da agdo comunicativa
no bojo de uma postura cooperativa entre 0s participantes do procedimento, por
meio da qual, pressupondo a racionalidade comum dos agentes e a pretenséo
comum de cada um deles em construir enunciados racionalmente aceitaveis por
meio da acdo comunicativa a partir de uma suposicdo de unidade de mundo,
torna-se possivel fundar consensos acerca de dados culturais.

Transpondo esses pressupostos filos6ficos para o debate acerca da
legitimidade do Direito — e, assim também, da atividade regulatoria —, Habermas
propbe como critério fundante de legitimidade do Direito uma concepcéao
procedimentalista do sistema juridico, segundo a qual:

“A teoria discursiva do direito explica a legitimidade do direito com a ajuda
de procedimentos e pressupostos comunicativos — institucionalizados, por
seu turno, juridicamente — que fundam a presuncdo de que os processos de
producdo do direito e de aplicaco do direito conduzem a resultados
racionais. No que se refere ao contelido, as normas ditadas pelo legislador
politicos e os direitos reconhecidos pela administrago da justica devem sua
‘racionalidade’ ao fato de que os seus destinatarios sdo tratados como
membros iguais  livres da comunidade de sujeitos juridicos, em uma palavra,

no trato igual das pessoas juridicas protegidas em sua integridade.”
(HABERMAS, 2005, p. 497)

Dessa forma, ndo é pela conformidade a contetdos definidos a priori que

o direito, em Habermas, extrai sua legitimidade — uma vez que, com efeito, o

“seu critério racional legitimador somente sera obtido apos a dialetizacdo desses

interesses e sua ponderacdo diante de tantos outros interesses em conflito”
(CIARLINI, 2013, p. 244), e sim da sua fei¢do procedimental:

“A obtencdo de um consenso juridico legitimo resulta de um acordo

racionalmente motivado, resultante de um procedimento normativamente

estabelecido que satisfaga a exigéncia de um acordo livre, discursivo e
estabelecido de modo autbnomo pelos participantes.” (SOUSA, 2011, p. 48)

E por essa via que o Autor, de um lado, propde a conciliacdo da
manutencdo das compensagfes materiais com a autorrealizagdo dos cidaddos na
sociedade politica e, de outro, a manuten¢do da autonomia dos individuos na
esfera privada pela sua participacdo em comum na esfera publica:

“Dai que a igual distribuicdo de direitos subjetivos ndo pode desligar-se dessa

autonomia publica que os cidaddos s podem exercitar em comum,
participando na prética da producéo legislativa.” (SOUSA, 2011, p. 497)

Essa participacdo dos cidaddos na esfera publica ndo se limita a
representacdo politica nos 6rgdos deliberativos parlamentares: embora o Estado
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“ocupe o centro dessa esfera publica, destacadamente com os complexos

parlamentares, ndo mais se confunde com a mesma”, sendo certo que
“[a] sociedade civil, seus movimentos sociais, organizages e associagdes
de toda ordem, os meios de comunicacéo de massa, partidos politicos etc.,
compdem um complexo mais ou menos institucionalizado de formagéo,
reproducdo e canalizagdo da opinido plblica e da vontade politica que,
filtrados por sua pertinéncia, constituem o input dos 6rgdos politicos estatais.
A oposicao entre Estado e Sociedade, quanto a titularidade da interpretacdo
do sistema dos direitos, mostra-se falsa se, tanto em sua génese quanto na
reproducdo e reconstrucdo hermenéutica do sentido de suas normas, o direito

puder ser visto como imposto pelos cidaddos por si mesmos.” (SCOTTI,
2017)

Pode-se afirmar, assim, que, em Habermas, a atividade regulatoria,
enquanto movimento de juridificacdo, consistente em uma “tecnologia de
governo de sistemas sociais”, caracterizada como um “projeto de direito
publico”, com vistas ao “alcance de um equilibrio dindmico das interacbes dos
atores setoriais em conformidade com um objetivo de interesse geral”, extrairia
sua legitimidade ndo dos resultados, mas sim do procedimento, lastreado nos
pressupostos de validade da acdo comunicativa, por meio do qual os cidad&os,
participando ativamente do processo, poderiam contribuir de maneira autbnoma
para a obtencéo de objetivos proprios dessa mesma atividade.

DA LEGITIMIDADE DO DIREITO NO PENSAMENTO DE JOSE
PEDRO GALVAO DE SOUSA

Da mesma forma como se procedeu ao examinar 0 pensamento de
Habermas, convém, igualmente, analisar os pressupostos filosoficos do
pensamento de José Pedro Galvao de Sousa antes de tratar, sob o ponto de vista
do Autor, da legitimidade da atividade regulatéria.

José Pedro Galvdo de Sousa, um dos fundadores da Faculdade Paulista
de Direito — que mais tarde viria a se integrar a Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo — PUC-SP —, foi um pensador brasileiro influenciado pelo realismo
aristotélico-tomista. Essa matriz de pensamento filoséfico encontra suas raizes
no resgate, feito por Tomas de Aquino, do pensamento de Aristételes e tem
como principal expressdo “a correspondéncia entre 0 nosso conhecimento e as
coisas por ele atingidas” (GALVAO DE SOUSA et al., 2021, p. 785):

“[a] verdade, nesta perspectiva, é a adequacéo do entendimento & realidade,

a uma realidade que existe independentemente de nds, de ser ou ndo captada
por nés.” (RAMOS, 1993, p. 43)

CALACA COSTA, Arthur de Oliveira. Perspectivas tedricas sobre a legitimidade da regulacio: comparagio entre
os pensamentos de Jiirgen Habermas ¢ de José Pedro Galvio de Sowsa. Revista de Direito Setorial e
Regulatério, v. 10, n° 1, p. 15-34, maio de 2023.



Perspectivas tedricas sobre a legitimidade da regulagio... (p. 15-34) 25

Sendo o conhecimento orientado a apreensdo da realidade quanto aos
seus aspectos singulares, no plano sensivel, e quanto ao seus aspectos universais
(esséncias), no plano intelectual (LOMBO et al., 2020, pp. 87 e 119), a
legitimidade do Direito, fundamentalmente, decorre da apreenséo da esséncia
(natureza) racional do ser humano, de onde se extraem 0 justo por convencdo
(Direito Positivo) e o justo por natureza (Direito Natural), sendo este
fundamento daquele primeiro (GALVAO DE SOUSA, 1977).

Nesse sentido, em sua concep¢do classica, o Direito Natural é um direito
essencialmente moral, que corresponde a lei decorrente da natureza humana
racional. Por experiéncia comum, prossegue Sousa, 0 homem busca sempre
possuir o bem e evitar o mal (donde se tratar de um direito essencialmente
moral); dai se conclui que o Direito Natural estabelece deontologicamente o
contelido da lei quanto aos seus principios morais primeiros, de acordo com a
qual, ontologicamente, o ser humano se pde em condi¢Bes adequadas a posse
dos bens imediatos e do bem apetecivel por si (GALVAO DE SOUSA, 1977,
pp. 5-11), que é a sua finalidade Gltima.

Dentro dessa perspectiva, sendo a natureza humana racional, e sendo
dela que decorre a lei natural, comum a todos os seres humanos em todas as
épocas — nos dizeres de Cicero, trata-se da recta ratio, naturae congruens,
diffusa in omnes, constans, sempiterna —, é o Direito Natural, segundo José
Pedro Galvdo de Sousa, que deve corresponder ao fundamento objetivo do
Direito Positivo: o fundamento objetivo da ordem moral e juridica reside na
prépria natureza humana que se conhece tanto especulativamente, sob aspectos
essenciais, quanto por meio da observacdo das tendéncias naturais do ser
humano, sob aspectos materiais (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 53 e ss.).

Sendo o ser humano, também por natureza, um ser social, as disposic¢ées
a respeito de como melhor conformar os meios para a obtencdo do bem comum
em meio as circunstancias particulares — sécio-econémicas, geograficas,
culturais — de cada sociedade politica (principios morais segundos) podem e
devem ser dispostas por meio de convengdes, que consubstanciam o Direito
Positivo; o Direito Positivo, todavia, ndo consiste em uma mera reproducgéo do
Direito Natural. Antes, deve nele encontrar fundamento e realiza-lo concreta e
historicamente, indo além do objeto material de suas disposi¢6es (principios
morais primeiros) (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 71 e ss.). Diz-se, a esse
respeito, que o Direito Natural é, a0 mesmo tempo, imanente e transcendente
em relagéo ao Direito Positivo (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 71 e ss.).

“Com efeito, o Direito Natural ndo se plasma completamente no Direito
Positivo através da dedugdo. Constitui os principios basicos, que servem de

fundamento inicial ao debate que resultar na lei escrita, pois esta ndo podera
contrariar esses principios bésicos.
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Assim, o Direito Positivo seria composto por duas grandes ordens
normativas: a primeira abrangendo as normas essenciais ou primarias,
fundadas no Direito Natural e que, portanto, cabe ao Estado apenas
reconhecer; a segunda, englobando as normas periféricas ou secunddrias,
préprias do poder criador do Estado. Como exemplo das primeiras teriamos
aquelas concernentes aos direitos fundamentais do homem (direito a
liberdade, a vida, ao trabalho, a propriedade, a procriacdo e educacdo dos
filhos, etc.); em relagdo as segundas encontrariamos, a titulo de exemplo, a
forma ideal de governo, de organizagdo do Estado, etc.

Conclui-se, portanto, que um Direito Natural, que se baseia na propria
natureza humana, cognoscivel pela experiéncia e no qual se deve apoiar 0
Direito Positivo, como um dos pressupostos de sua legitimidade, pois 0
descompasso com a Natureza importa no estabelecimento da lei que ndo
traduz a Justica, mas apenas a vontade daqueles que dettm o Poder.”
(MARTINS FILHO, 1992, p. 64)

Quanto a sua concepcgdo de sociedade politica, Galvao de Sousa pontua
que o Positivismo Juridico, ao reduzir todo o direito ao Direito Positivo,
negando a existéncia do Direito Natural, encontra suas raizes filoséficas no
liberalismo politico, segundo o qual a sociedade é composta por um aglomerado
de individuos, e no voluntarismo, segundo o qual a ordem juridica decorre de
um ato da vontade da autoridade (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 84 e ss.).

Dessas premissas, Galvdo de Sousa destaca que se irradiam como
consequéncias a identificacdo do direito com a lei positiva e o reconhecimento
do Direito estatal como o Unico direito possivel; tal compreensdo, porém,
equivoca-se, a seu ver, quanto a exata compreensao da sociedade politica, que
se trata ndo apenas de um aglomerado de individuos mas que se compde também
por corpos intermedidrios — tais como empresas, associagdes, sindicatos — que,
embora de maneira distinta, produzem normas juridicas, segundo entende, assim
como o Estado o faz (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 84 e ss.). Segundo
Sousa, o individualismo, préprio do liberalismo politico, conduz ao
reconhecimento do monismo juridico (i. e., a ideia segundo a qual o Unico
direito que existe é aquele produzido pelo Estado) e ao totalitarismo juridico e
politico, uma vez que, por essa via, descarta-se a participacdo dos corpos
intermediérios no processo de juridificagdo (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp.
84 e ss.).

Aqui interessa notar como Galvao de Sousa, de certa forma, tangencia
0s movimentos de juridificacdo proprios de cada paradigma de Estado
abordados ao inicio deste artigo a partir da evolugdo da filosofia politica na
modernidade e dos influxos desse movimento sobre o Direito Civil. A esse
respeito, Galvéo de Sousa destaca que se faz relevante tratar do Direito Civil —
que sofre importantes intervengdes do absolutismo monarquico e essa
intervencbes sdo intensificadas, historicamente, pelo idealismo, pelo
totalitarismo e pela tecnocracia — porque, em sua génese, o Direito Civil é a
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expressdo mais genuina do Direito Natural e da autonomia politica dos
individuos de uma sociedade (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 102 e ss.).

Segundo Galvéo de Sousa, tamanha era a importancia de se preservar o
Direito Civil dos povos, mesmo no contexto das monarquias absolutistas, que
até mesmo monarcas como Luis XIV reconheciam a necessidade de o Estado
respeitar, antes de modificar, o direito civil de povos conquistados (GALVAO
DE SOUSA, 1977, pp. 102 e ss.). Com a crescente centralizagdo, via
institucionalizacdo, do poder estatal, porém — que antes era pessoal e se limitava
ao poder de treinar e de governar —, o Estado passou a administrar os mais
diversos aspectos da vida em sociedade. De acordo com Galvao de Sousa, isso
se deu por influéncia do idealismo politico — em detrimento do realismo — que
levava os politicos a pretenderem a fundacdo da ordem estatal com base em
pressupostos ideologicos 0s mais diversos, que variaram, quanto a
prevalecéncia, ao longo do tempo (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 102 e ss.).

Nessa toada, num primeiro momento (Séc. XIX), sob o influxo de
ideologias de viés liberal, as constituicdes nos Estados modernos surgiram como
um pretenso fundamento do Estado, limitando-se a estabelecer garantias contra
0 arbitro estatal e principios de organizacdo do poder politico. No século
seguinte, porém, as Constituicbes assumiram uma feicdo mais social e
avangaram sobre outros aspectos da vida, disciplinando temas como a seguranca
publica, educacéo, salde, trabalho etc. (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 102
e ss.).

Com o aumento das suas fungBes — que passaram do governo da
sociedade civil a sua administracdo —, o Estado passou a conferir maior
relevancia, em sua atuacdo, aos temas que assegurariam o regular cumprimento
dessas vastas atribuicfes — passando a editar normas, de forma proeminente,
sobre Direito Administrativo e Direito Tributério. Assim, com a crescente
necessidade de centralizacdo de aspectos da vida civil e 0 aumento da técnica,
estavam colocadas as ocasides para que o Estado se tornasse totalitario e
tecnocratico, substituindo o Direito dos corpos intermediérios e seu pluralismo
juridico pelo direito unicamente estatal e o governo dos homens, exercido com
prudéncia, pela administracdo das coisas, tendo por fim a eficiéncia segundo a
técnica (GALVAO DE SOUSA, 1977, pp. 102 e ss.).

Feito esse apanhado, Sousa observa que o individualismo, que levou o
Direto Civil a adquirir maior grau de prestigio na época das codificagdes, foi
exatamente o que levou a sua deriva, por dois motivos: (i) a perda das raizes do
Direito Civil no Direito Natural; e (ii) a sua desconexdo com o direto historico.
Nesse sentido, a perda das raizes que o Direito Civil mantinha no Direto Natural
decorre da exagerada valorizacdo da autonomia da vontade, que fez com que o
Direto Civil se desconectasse das realidades que lhe sdo subjacentes para
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submeté-las ao arbitrio da vontade legislativa (GALVAO DE SOUSA, 1977,
pp. 102 e ss.).

Num segundo momento, o idealismo deu lugar a que, sem considerar o
desenvolvimento natural e histdrico do Direito — que vai do Direito econdmico
(da familia) ao direto politico, na linguagem de Aristoteles —, passou a importar
formas juridicas do Direito francés ou do direto anglo saxdo; com isso tudo, a
elaboracdo legislativa deixa de ser um legere, enquanto disposi¢cédo de normas e
procedimentos orientados para 0 bem comum a luz da realidade politico-social
conhecida, e passa a ser um velle, enquanto ato de vontade arbitrario e fundante
da ordem juridica, e faz com que o Direito Natural seja descartado para ter seu
lugar ocupado pelo Positivismo, elemento fundante dos regimes totalitarios e da
tecnocracia, nos quais a técnica ndo apenas € instrumento do fazer estatal
(transformag&o da ordem) mas assume uma verdadeira maneira de exercicio do
poder:

“[s]uprime os corpos intermedidrios, extirpa a livre iniciativa, desconhece 0
principio da agdo supletiva do Estado e ao Estado atribui todos os poderes,

fazendo desaparecer as autoridades sociais e as liberdades concretas dos
homens.” (GALVAO DE SOUSA, 2018, p. 134)

Como remédio para o totalitarismo tecnocratico — que, segundo o Autor,
suprime a autonomia dos individuos na sociedade politica —, Sousa propde:

“a valorizagdo dos grupos sociais perante o Estado e o reconhecimento do

principio de subsidiariedade — o qual, por sua vez, conduz a um federalismo

organico e a um regime de descentralizacdo compativel com a necessria
centralizacéo de certas atividades.” (GALVAO DE SOUSA, 2018, p. 142)

Dentro dessa perspectiva, transportados os pressupostos tedrico-
filosdficos do pensamento de José Pedro Galvéo de Sousa para fins de aferigdo
da legitimidade da atividade regulatéria, pode-se afirmar que: (i) essa tarefa,
embora ndo afaste a possibilidade de deliberagdo procedimental, passa
necessariamente pela andlise do contelldo material das disposi¢cdes obtidas,
reflexivamente, pelos procedimentos organizados pela entidade reguladora, que
deve conformar-se ao conteddo do Direito Natural; (ii) deve contar com a
participagdo dos corpos intermediarios em esferas de ndo intervencéo estatal,
sempre que, a luz das circunstancias historicamente situadas de uma sociedade
politica, essa intervencédo for excessiva em relacdo as exigéncias concretas de
necessaria centralizacdo de certas atividades; e (iii) deve pressupor, nessa
perspectiva, uma atuagdo subsidiaria do Estado.
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PONTOS DE CONVERGENCIA E DE AFASTAMENTO ENTRE
HABERMAS E GALVAO DE SOUSA

Feitos os exames dos pressupostos filosoficos e dos critérios de afericdo
da legitimidade do Direito na viséo de Jirgen Habermas e de José Pedro Galvéo
de Sousa, parecem mais evidentes os pontos de divergéncia entre 0s
pressupostos filosoficos de um e outro autor.

Como visto, do ponto de vista epistemolégico, Habermas supera o
pessimismo da Escola da Frankfurt sem deixar de reconhecer as possibilidades
de éxito da razdo humana em direcdo ao projeto de emancipacao e se afasta do
pensamento kantiano ao propor uma solucdo para o fracasso do projeto de
emancipacao iluminista, com lastro na acdo comunicativa e na transposicao da
afericdo da aceitabilidade racional das proposi¢des veritativas — dos elementos
ocultos da consciéncia do sujeito para a linguagem, em que a razdo
intersubjetivamente partilhdvel e auditavel pelos demais participantes da acéo
comunicativa. José Pedro Galvao de Sousa, sob esse mesmo aspecto, parte da
premissa oposta, de que a verdade corresponde a adequacao entre o intelecto e
a coisa, a qual continuard sendo o que é independentemente do sujeito
cognoscente.

Essas premissas filoséficas produzem impactos definitivos nos critérios
de legitimacdo do Direito de ambos os Autores: Habermas, coerentemente,
afirma que uma via de juridificacdo que se pretenda legitima deve supor uma
concepcéo procedimental do Direito, segundo a qual o conteddo de suas normas,
embora ndo esteja a disposicao das autoridades politicas, deve ser construido de
forma racional e autbnoma pelos cidaddos, por meio de uma razdo
destranscendentalizada e historicamente situada, por meio da qual os critérios
de validade da norma serdo aferidos apenas a posteriori, no decorrer e ao cabo
do procedimento.

José Pedro Galvao de Sousa chega a conclusao parcialmente oposta, mas
de forma igualmente coerente: para o autor brasileiro, embora uma viséo
procedimental do Direito, nos limites do seu pensamento, seja cabivel quanto a
deliberacdo a respeito daquilo que seriam os principios morais segundos ou
secundarios — que podem ser dispostos de maneira convencional pelo Direito
Positivo, para a conformacdo concreta do bem comum em determinada
sociedade politica —, essa mesma visdo procedimental ndo se aplica a matéria
do Direito Natural, que, por decorrer da natureza humana racional, permanece
sempre a mesma em todas as épocas, faz-se universalmente presente em todos
0s seres humanos e, portanto, ndo é suscetivel de ser modificada por convengdes
humanas.
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Ainda, os autores parecem divergir quanto a extensdo da intervencéo
estatal nas relacBes sociais. Se, para Habermas, o Estado deve franquear aos
participantes dos diversos sistemas sociais 0 procedimento adequado a
deliberacéo juridico-politica na esfera pablica — e, por essa razdo, ndo deixa de
mediar a integragdo social junto aos cidad&os e, de certa forma, de dispor acerca
das normas juridicas —, José Pedro Galvédo de Sousa parece ndo apenas tolerar
mas também preferir espacos livres de atuacdo do Poder Estatal nos casos em
que as circunstancias concretas de certa sociedade politica ndo exigirem a
centralizacdo de dadas atividades pelo Ente estatal.

Chamam atencdo, todavia, 0s pontos de convergéncia que se apresentam
mesmo em face de premissas filosoficas fundamentalmente opostas.

Tanto Habermas quanto Galvdo de Sousa, embora ndo utilizem as
mesmas expressdes, reconhecem nas associacfes, sindicatos e em outras
organizagBes e grupos sociais — denominados por Sousa de “corpos
intermediarios” — relevantes instrumentos de legitimagdo do Direito: para
Habermas, tratam-se de veiculos de participa¢do autondmica no procedimento
democrético de deliberacdo mediado pelo Estado acerca das formas de
organizacdo e distribuicdo dos bens materiais e das liberdades publicas e
particulares; para Galvédo de Sousa, tratam-se de entidades capazes de produzir
direito préprio, parelho ao direito estatal, capazes de suprir demandas sociais e
politicas mesmo longe dos espectros de necessaria centralizagdo da
administracdo estatal sobre a vida social.

Também quanto a andlise das circunstancias que levam a busca por
alternativas aos paradigmas do Estado Liberal e do Estado de Bem-Estar Social,
ambos 0s autores parecem convergir: para Habermas, a administracdo das
compensacfes materiais com a correspondente necessidade de dominagéo
politica das contingéncias das relagdes sociais pelo Estado leva a perda de
autonomia dos cidadaos, que passam a integrar-se a sociedade como clientes do
Estado e sua participagdo politica fica limitada ao percebimento da sua parcela;
segundo José Pedro Galvdo de Sousa, essas mesmas circunstancias, que
decorreram, quanto a raiz politico-filosofica, do liberalismo e do individualismo
politico, levaram a deriva o Direito Civil — maior expressdo da autonomia
politica dos cidaddos — e a disciplina, de forma proeminente, de normas de
Direito Administrativo e de Direito Tributério, tendentes a assegurar 0s meios
materiais de cumprimento, por parte do Estado, do énus de prestar, em larga
escala, compensacdes materiais aos cidadaos.

A luz de todo o exposto, conclui-se que, em que pesem as divergéncias
fundamentais quanto aos pressupostos filosoficos de ambos os autores, ha uma
convergéncia quanto a afirmagao de que 0s excessos da atuagdo heterénoma do
Estado na administragdo da vida social produzem disfuncionalidades que
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implicam um déficit de autorrealizacdo dos membros de uma sociedade politica
e que os corpos intermediarios desempenham um papel relevante no resgate da
autonomia politicas dos cidadaos na esfera publica e na legitimacéo do Direito,
de modo geral, e da atividade regulatoria, de modo particular.

CONCLUSAO

O problema de pesquisa que orientou o presente artigo foi resumido em
saber se existem semelhangas entre as propostas de critérios de aferi¢do da
legitimidade do Estado Regulador formuladas por Jirgen Habermas e José
Pedro Galvdo de Sousa quanto aos critérios de afericdo de legitimidade da
atividade regulatoria.

Para se chegar a essa solucdo, investigou-se, previamente, a natureza da
atividade regulatéria e os paradigmas de Estado, com as correspectivas jornadas
de juridificag8o, que antecederam o paradigma do Estado Regulador. Ao cabo
dessa exposicao preliminar, verificou-se que a regulacdo pode ser definida como
uma “tecnologia de governo de sistemas sociais”, caracterizada como um
“projeto de direito publico”, com vistas ao “alcance de um equilibrio dindmico
das interacBes dos atores setoriais em conformidade com um objetivo de
interesse geral”. Visa a proporcionar a integragdo dos demais sistemas sociais
regulados de tal maneira que as compensagdes materiais convivam com a
autonomia individual — sem que com isso ocorra uma colonizacdo do sistema
econdmico pela politica, como se da no Estado de Bem-Estar Social, ou uma
sujeicdo da politica ao dominio econémico, como se deu no Estado Liberal.

Em seguida, foram analisados os pressupostos filosoficos e os critérios
de legitimagao do Direito nos pensamentos de Jiirgen Habermas e de José Pedro
Galvdo de Sousa, com vistas a encontrar, ali, fundamentos de legitimidade
comparaveis para a atividade regulatoria.

Viu-se, quanto ao pensamento de Habermas, que o Autor assume, do
ponto de vista epistemolégico, pressupostos filosoficos parcialmente vinculados
ao pensamento kantiano e, em outra parte, atrelados ao pensamento da Escola
de Frankfurt, por forca dos quais adere a um modelo de racionalidade
destranscendentalizada como meio a posteriori para o alcance do conhecimento.
O direito, de modo geral, e a regulagdo, particularmente, extrairiam sua
legitimidade n&o dos resultados, mas sim do procedimento, lastreado nos
pressupostos de validade da agcdo comunicativa, por meio do qual os cidadaos,
participando ativamente do processo deliberativo, poderiam contribuir de
maneira autdnoma para a obtencdo de objetivos proprios dessa mesma
atividade.
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Quanto a José Pedro Galvao de Sousa, viu-se tratar-se de pensador ligado
ao realismo aristotélico-tomista, para quem, diversamente, a verdade consiste
na correspondéncia entre o intelecto do sujeito cognoscente e a coisa conhecida.
O fundamento de legitimidade do Direito, em parte fundamental, residiria no
Direito Natural, universalmente presente em todos os homens e imutavel ao
longo das épocas, com o qual o Direito Positivo e o produto da atividade
regulatéria deveria guardar conformidade; em parte acesséria, dependeria da
valorizacdo dos corpos intermediarios como entidades capazes de produzirem
direito proprio e de atuar de forma socialmente efetiva naqueles espagos em que
a centralizacdo da administracdo da vida social pelo Estado ndo se fizesse
necessaria.

Ao final do estudo, foram comparados os pontos de convergéncia e de
divergéncia entre os pensamentos de ambos os autores relativamente aos
fundamentos de legitimacdo do Direito e da atividade regulatéria. Concluiu-se
gue em que pesem as divergéncias fundamentais quanto aos pressupostos
filosoficos de ambos os autores, ha uma convergéncia quanto a afirmacéo de
gue os excessos da atuacdo heterdbnoma do Estado na administracdo da vida
social produzem disfuncionalidades que implicam um déficit de autorrealizagdo
dos membros de uma sociedade politica e que os corpos intermediarios
desempenham um papel relevante no resgate da autonomia politicas dos
cidadaos na esfera publica e na legitimacdo do Direito, de modo geral, e da
atividade regulatéria, de modo particular.
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