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RESUMO:

Esta pesquisa trouxe abordagens acerca do pensamento democratico habermasiano, levando em conta a teoria critica social
alinhada a corrente pés-positivista de interpretacéo e aplica¢io do Direito. Assim é que a partir da perspectiva dialética, o
ensaio fez breves digressdes sobre linguagem e comunicac¢io presentes no discurso do agir comunicativo. Fora realizada
debate sobre o impacto do principio do discurso e sua dimensao valorativa na agitada e dinamica esfera ptiblica da acao
comunicativa. Da passagem do principio do discurso para o democratico, foram feitos comentarios sobre a carga axiolégica
da sociedade, em sua exegese plural e desapegada do construto normativo da lei enquanto fonte unitdria a lhe subsidiar.
Também foram feitas distingdes tedricas entre positivismo e pés-positivismo juridico, em especial quanto a autonomia
deste. Apés, fez- se correlagdo entre o principio democratico, enquanto teoria discursiva necessaria, e o pés-positivismo
juridico e suas implica¢des para a construcao e aplicacdo do Direito em consonancia com a diversidade e as expectativas
sociais dos sujeitos comunicantes.
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DISCOURSE AND DEMOCRACY IN HABERMAS AND THEIR
IMPLICATIONS ON LAW FROM LEGAL POST-POSITIVISM

ABSTRACT:

This research brought approaches regarding habermasian democratic thought, taking into account the social critical theory
aligned with the post-positivist current of interpretation and application of Law. Thus, from a dialectical perspective, the
essay made brief digressions on language and communication present in the discourse of communicative action. A debate
had been held on the impact of the discourse principle and its evaluative dimension in the busy and dynamic public sphere
of communicative action. From the passage of the discourse principle to the democratic one, comments were made on the
axiological burden of society, in its plural exegesis and detached from the normative construct of law as a unitary source
to subsidize it. Theoretical distinctions were also made between legal positivism and post-positivism, especially regarding
the autonomy of the latter. Afterwards, a correlation was made between the democratic principle, as a necessary discursive
theory, and legal post-positivism and its implications for the construction and application of Law in accordance with the
diversity and social expectations of communicative subjects.
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Notas introdutorias

A democracia se tornou, em nossos dias, uma palavra difundida e amplamente debatida.
Depois de algumas décadas de relativo siléncio, dado o fato de parecer desnecessario defender a
democracia ante os horrores dos regimes que veio a substituir, em nossos dias, novamente, de
forma bastante virulenta, vemos ataques sistematicos, emergéncia de liderancas
antidemocraticas, entre outros fatos atrozes. Tornou-se imperativo, portanto, do ponto de vista
filosé6fico, retornar ao tema.

Jiurgen Habermas, como é sabido, preocupa-se sobre a questao desde seus primeiros
escritos. No entanto, é justamente no inicio dos anos 90, quando a maioria silencia depois do
triunfo do modelo de democracia liberal no ocidente, que o autor se empenha em pensar
radicalmente o seu significado e suas condi¢des de possibilidade, para além da mera retoérica
idealista.

A partir da teoria critica social do autor é que o presente artigo traca sua trajetoria, na
medida em que compreende a mutabilidade das relacdes sociais e capacidade de transicao,
suscetiveis ao tempo e ao espago. O Direito — interpretado enquanto sistema fechado, de indole
positivista, e instrumento normativo adstrito a reserva legal — ja nao consegue acompanhar e se
adequar ao ritmo do embalo assistematico da sociedade. E neste enredo de certa “imperfeicao”
que se aplica a teoria discursiva e democratica no Direito, a fim de ancorar métodos e critérios
interpretativos para refletir o pensar do fen6meno da dinamica social.

A “imperfei¢cao” aqui reportada é a que incide sobre a sociedade, decifrada enquanto
fené6meno nao passivel de mensuracao automatica e muito menos recortada numa leitura acabada
e revestida de completude. Trata-se, assim, de dinamica social, na qual realizacdes,
transformacdes e aspiragoes diversificadas se cruzam em uma ambientagdo democratica que se
revela numa esfera ptblica de interacoes, onde o didlogo e o debate sdo elementos necessarios para
a comunicacao compreensivel do discurso, que se realiza pela busca dos almejos de grupos e nichos
sociais que se destacam pela diversidade ética, moral, religiosa e mesmo juridica.

Por tal, a partir de abordagem dialética, o presente artigo traz a teoria discursiva
democratica de Habermas dialogada com a corrente pés-positivista de interpretagao e aplicacao
do Direito, cuja carateristica impar reside na exegese plural e desapegada do construto normativo
da lei enquanto fonte unitaria ou quase que exclusiva a formar o sistema de normas.

Linguagem e comunicacao em Habermas

Para o fil6sofo da Escola de Frankfurt a realidade das sociedades contemporaneas esta
sustentada numa realidade plural e pés-convencional; solo real pelo qual a teoria habermasiana
se move. A partir deste norte é que o autor passou a desenvolver sua teoria do agir comunicativo.

A linguagem se tornara o ponto central de seus interesses filoséficos, especialmente apés
os anos oitenta, com a publicacio de sua Teoria do Agir Comunicativo. Isto porque para Habermas
os individuos (atores sociais) vivem em sociedades cada vez mais plurais e a comunicagao, por tal,
assume importancia decisiva. Quando os valores que estruturam os modos de vida no interior
destas sociedades ja nao sdo mais nicos e nem sequer impostos a forga, entdo resta aos seres
humanos se desentender e entender acerca deles. A comunicacio, assim, é o modo como siao
mediadas as relagoes humanas contemporaneas e, por isso, também, a condic¢ao para a construcao
de identidade pessoal.

Habermas também disserta que a formacao da consciéncia nao se da a partir de uma
experiéncia privada e solitaria, mas na relacio com os outros no mundo social. Assim é que a
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linguagem e a comunicacdo sao realidades humanas. Nao usamos a linguagem apenas para
descrever um mundo ja pronto e constituido. A linguagem nao é mera constatagao ou descricao
da realidade. Através dela, agimos no mundo. Ao nos comunicarmos uns com os outros,
estabelecemos o sentido da realidade para nés.

Portanto, se por um lado as descobertas contemporaneas mostram que a linguagem é
muito mais do que um mero instrumento que serviria para designar objetos, por outro lado, o que
Habermas pretende mostrar, é o primado ético da a¢ao comunicativa. A linguagem possui uma
caracteristica propria de ser originalmente voltada ao entendimento. Para o autor, ninguém
aceita permanecer em um processo de comunicagao se a linguagem estiver sendo orientada para o
engano ou para a coer¢cdo. S6 ha comunica¢do porque pressupomos a possibilidade de
entendimento. Na linguagem, naturalmente, manifestamos pretensdes de validade que podem ser
questionadas a qualquer momento. E a tentativa de enganar ou manipular alguém sempre precisa
ser dissimulada na linguagem para que tenha algum éxito.

Comeca a se desenhar assim o entendimento do autor acerca da estrutura do sujeito da
filosofia no mundo contemporaneo. Este sujeito, sabemos, ndo pode mais ser uma estrutura
formal estatica, tampouco um sujeito monolégico fechado as relagoes intersubjetivas. Em cada
individuo atuam as formas de pensamento que foram socialmente construidas. Portanto, sujeito
pressupde sempre intersubjetividade. E é neste plano da andlise das relagdes intersubjetivas
mediadas pela linguagem que Habermas vai situar a sua compreensao filoséfica.

No mundo concreto, portanto, nés sujeitos nos entendemos acerca da realidade. Assim, o
paradigma semantico de que a palavra do sujeito precisa estar em conformidade com a realidade
externa, com o objeto, é abandonado em favor do paradigma pragmatico da linguagem. Isto é, o
sentido da realidade é determinado por processos abertos de comunica¢ao onde todos possam se
envolver e, inclusive, questionar os resultados. O préprio Habermas (2012, p.35,36) é bastante
claro em relacao a este aspecto:

Nés, ao contrario, ao adotar como ponto de partida o emprego comunicativo do saber
proposicional em acdes de fala, tomamos uma decisdo prévia em favor de outro conceito
de racionalidade, filiado a nog¢ées mais antigas do logos. Esse conceito de racionalidade
comunicativa traz consigo conotagdes que, no fundo, retrocedem a experiéncia central da
forca espontaneamente unitiva e geradora de consenso prépria a fala argumentativa, em
que diversos participantes superam suas concepg¢des inicialmente subjetivas para, entdo,
gragas a concordancia de convicgdes racionalmente motivadas, assegurar-se ao mesmo
tempo da unidade do mundo objetivo e da intersubjetividade de seu contexto social.

Esta realidade de que estamos falando, no entanto, possui pelo menos trés dimensoes
distintas. A primeira delas é a realidade externa, acerca da qual pretendemos ser verdadeiros.
Pretendemos que a nossa fala esteja de acordo com o “ser-assim das coisas”. No entanto, o
consenso acerca do sentido desta realidade externa substitui o classico paradigma da verdade
como adequacao.

Em segundo lugar, a realidade mostra-se como o conjunto de normas implicitas e explicitas
vigentes em uma determinada sociedade. E, neste sentido, pretendemos que os nossos atos de fala
sejam corretos e genuinos, com amparo em norma mais ou menos explicita e que é dotada de certa
autoridade. Por fim, a terceira dimensao desta realidade é a dimensao interior e subjetiva. Neste
caso, pressupde-se a pretensao de sinceridade no que se refere a realidade interna daquele que fala.

Dessa maneira, a comunicacao esta baseada em pretensdes de validade que pressupomos
quando falamos. No entanto, a qualquer tempo os envolvidos na comunidade de comunicagao
podem manifestar seu desacordo e colocar em divida ou mesmo perquirir uma ou outra destas
pretensoes. Neste momento de questionamento é que efetivamente se instaura um discurso.
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O principio do discurso

Para a teoria critica social o principio do discurso somente pode ser plenamente
compreendido quando temos em mente que a realidade social é amplamente comunicativa. Os
seres humanos, no dia-a-dia, comunicam-se sobre muitas questdes. A linguagem é um médium de
entendimento e de desentendimento. Onde ndo houver recurso direto a violéncia explicita e a
coercao, a linguagem serd o meio através do qual as pessoas vao estabelecer relagdes. E por isso
mesmo, por ser marcada fundamentalmente por uma dimensao social, a linguagem nunca sera
algo privado.

Os individuos, nos atos de pensar, usam uma linguagem que se molda nas relac¢des sociais
entre seres humanos. E no ato de nos comunicarmos uns com os outros, pressupomos algumas
coisas sem as quais a comunicagdo nao continua. Esses pressupostos, fundamentos objetivos e
compartilhados, sdo o pano de fundo sobre o qual a comunicacio acontece. Quando algum destes
pressupostos for questionado, suspende-se temporariamente a comunicagdo para que um acordo
mais fundamental sobre os valores que partilhamos seja reestabelecido. O principio do discurso
refere-se a este momento da (inter)acao comunicativa.

Vejamos isso com mais detalhe nas préoprias palavras de Habermas:

Durante a a¢do comunicativa, o mundo da vida nos enlaca no modo de uma certeza
imediata, a partir da qual vivemos e falamos sem distanciamento. E possivel descrever a
presenca do pano de fundo da a¢ido comunicativa, que atravessa tudo, embora de maneira
latente e imperceptivel, como uma forma mais intensa e, ao mesmo tempo, mais
deficiente, de saber e de poder. De um lado, fazemos um uso involuntério deste saber, sem
saber reflexivamente que o possuimos. O que confere a este saber de fundo uma certeza
absoluta. [...] nés fazemos uso deste tipo de saber sem termos consciéncia de que poderia

ser falso (Habermas, 2020, p.56).

O que Habermas pretende destacar com isso é o fato de o saber de fundo, isto é, o conjunto
de concepcdes de verdade e de normas morais que permitem a comunicacao entre as pessoas —
pois, é preciso destacar que sem esse consenso em torno deste saber de fundo nao ha comunicacao,
—nem sempre é tematizado explicitamente.

Na maioria dos casos, os processos de entendimento, isto é, de acdo comunicativa,
pressupdem de forma nao-problematica esse saber latente e imperceptivel. Mas, no limite, existe
a possibilidade de uma comunicacdo ser interrompida a partir do momento em que os
participantes terem se dado conta de que ndo compartilham de um entendimento prévio acerca
do que é, por exemplo, correto. A tematizacao do saber latente, dos pressupostos da comunicacao,
nos langa na origem do principio do discurso.

E importante fazer aqui uma pequena digressao. Na ética kantiana, o critério que
representava o fundamento dltimo da ac¢do era o imperativo categérico. Vejamos, mais
detalhadamente, sua formulacido. Escreve Kant: “Age de tal modo que a maxima da tua
vontade possa valer sempre ao mesmo tempo como principio de uma legislagdo universal”
(Kant, 1989, p.42). Ou seja, em concordancia com o principio de mudar o nicleo orientador da
filosofia do objeto para o sujeito, o imperativo categérico kantiano é a reflexdo monolégica do
sujeito racional. Este sujeito é capaz de refletir sobre o fato de sua acao poder ou nao ser
universalizada.

Sabemos que para Habermas essa ideia passa a ser profundamente problematica porque
o filésofo de Frankfurt aceita os objetivos gerais de fundamentacido da ética, no entanto,
estabelece novos parametros de como isso deve ser feito, e assim dois principios discursivos
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serao estabelecidos. Isto mantém alguns aspectos relevantes da filosofia kantiana, mas
modifica profundamente seu procedimento.

O que é mantido na perspectiva habermasiana é o carater universalista da ética
kantiana. Na ética do discurso, s6 se justifica uma determinada norma na medida em que ela
pode ser aceita, sem nenhuma espécie de coercao, por todos os concernidos em um discurso. Ou
seja, na medida em que todos tém direito a voz ativa, a universalidade serd a caracteristica de
um consenso nao-violento. Este principio da universalidade, assim, é refor¢cado por Habermas

(1989, p.86,87) e definido da seguinte maneira:

Introduzi “U” como uma regra de argumentagio que possibilita o acordo em discursos
prdticos sempre que as matérias possam ser regradas no interesse igual de todos os
concernidos. £ com a fundamentagio deste principio — ponte que poderemos dar o passo
para a ética do discurso. (Grifamos).

A diferenca entre um discurso tedrico e um discurso pratico, ja que este termo esta em
destaque na citacao que acabamos de fazer, é o fato de que um discurso tedrico tematiza a
concepcao de verdade pressuposta por um determinado ato de fala. Por outro lado, um discurso
pratico pressupde determinadas normas tidas como aceitas. Quando estas normas implicitas
em uma argumentacao sao questionadas, inicia-se um discurso pratico. Portanto, em ambos, o
principio de universalizacao, “U”, se aplica e garante em tltima analise a sua fundamentacao.

No entanto, a forma como se fundamenta este principio de universalidade é bastante
distinta da forma kantiana. Para o filosofo de Konigsberg, a forma é monolégica, isto é, posso
agir de determinada maneira quando a maxima de acdo que eu aceito como valida pode ser
universalizada. Ou seja, o préprio sujeito é quem determina o que é universalizavel. Na ética
habermasiana, por sua vez, ja se esta consciente dos desenvolvimentos da filosofia pés-
kantiana que mostram que o sujeito, fechado em seu préprio mundo, jamais pode se colocar no
lugar do outro. Além disso, jamais podera deixar de pensar a partir de um certo lugar. Uma
determinada particularidade cultural, portanto, se esconde sob o carater aparentemente
universal deste sujeito abstrato. Desse modo, Habermas precisa pensar num principio
complementar que seja capaz de contornar essa dificuldade. Neste momento entra em cena o
principio do discurso, o principio “D”.

Vejamos a formulacao de Habermas: “s6 podem reclamar validez as normas que
encontrem (ou possam encontrar) o assentimento de todos os concernidos enquanto
participantes de um Discurso pratico” (1989, p.116). de forma mais detida, esclarece o professor
de Frankfurt:

Ao invés de prescrever a todos os demais como valida uma maxima que eu quero que seja
uma lei universal, tenho que apresentar minha méaxima para todos os demais para o
exame discursivo de sua pretensido de universalidade. O peso desloca-se daquilo que cada
(individuo) pode querer sem contradi¢do como lei universal para aquilo que todos querem
de comum acordo reconhecer como norma universal (Habermas, 1989, p.88).

Portanto, em tdltima instancia, a fundamentacao do principio do discurso se da através
dalinguagem, que garante que o individuo nao seja entendido como uma ilha isolada dos outros
na realidade social. E, pelo fato de os valores e concepcoes que compartilhamos serem
linguisticamente constituidos, podemos afirmar que o entendimento e o consenso em torno de
tal pano de fundo estio sempre abertos para revisdes e reconsideracdes. O horizonte do
consenso, do entendimento basico que torna a comunicacao possivel, é sempre um pano de
fundo ao mesmo tempo em que é um objetivo.
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No entanto, as concepgdes discursivas da verdade e da moral, para Habermas, nao
significam uma crenca ingénua em uma capacidade de estabelecer consensos sem coerc¢ao no
ambito das sociedades plurais e contemporaneas. Certamente, quando olhamos para a nossa
realidade, vemos poucos consensos com tais caracteristicas. Na maior parte das vezes, vemos a
imposi¢ao de determinados valores por parte de grupos sociais dominantes. Seria a ética do
discurso de Habermas eficaz para enfrentar esta realidade?

Ora, é preciso recordar que a filosofia habermasiana esta inscrita no quadro geral da
tradicao da teoria critica da sociedade. Isto é, em sintese, o que tais teorias buscam é um critério
imanente a prépria realidade com a qual esta possa ser avaliada. O pressuposto do
entendimento através da linguagem, assim, caracteriza-se como critério ético sempre presente
na realidade que nos ajuda a fazer a critica de qualquer pseudoconsenso. A teoria critica social,
em outras palavras, pretende compreender profundamente a légica constitutiva da sociedade
e, a0 mesmo tempo, mapear a poténcia critica que esta mesma sociedade desenvolve. Com isso,
os proprios atores envolvidos na realidade concreta terdo diante de si um conhecimento
esclarecido dos pressupostos e das légicas que estruturam as suas acdes.

No entanto, se o discurso é o mecanismo através do qual podemos rever e reavaliar
nossos acordos acerca de valores e de concepcdes de verdade, sera preciso agora especificar o
discurso democratico no contexto da Teoria do Direito sob a perspectiva pés-positivista de
interpretacao.

O discurso democratico

Alessandro Pinzani (2009) aponta muito bem o contexto do nascimento do escrito
fundamental de Habermas sobre o direito: Facticidade e Validade, publicado originalmente em
1992. E o contexto, como se pode perceber pela data da publicacao, é o da queda do muro de
Berlim. Isto é, o modelo politico de um Estado liberal — que até 1989 defrontava-se com um
modelo autointitulado socialista —, agora se tornara modelo tnico, nao se considerando para
tal pequenas nacdes ocidentais pouco relevantes para a geopolitica atual.

Claramente, a leitura de Habermas esta circunscrita a realidade politica do ocidente.
Uma vez que o Estado democratico do direito liberal é o futuro que temos diante de nés, sera
a partir desta realidade concreta que o filésofo alemao ira pensar. E isto por um motivo muito
preciso, qual seja, o inicio dos anos 90 comeca com uma afirmacao extremamente poderosa da
globalizacao e da expansao dos mercados em nivel mundial. E com isso se desenha a seguinte
situacdao: por um lado temos a promessa da efetivacao plena dos Estados democraticos de
direito liberais e, por outro, um sistema de mercado cada vez mais forte, impositivo e que passa
a retirar de forma crescente a autonomia destes entes politicos, bem como dos individuos no
interior destas sociedades.

Ou seja, um modelo atualizado da tensao entre a racionalidade estratégico-instrumental
de mercado e a racionalidade comunicativa dos atores sociais comeca a se evidenciar na
realidade contemporanea. Este é o contexto inicial a partir do qual o conceito de democracia
sera tematizado. E a partir dele, inclusive, podera ser compreendida a tese central da obra de
Habermas (2020, p. 29): “nao é possivel haver e nem preservar o Estado de Direito sem
democracia radical”.

Sabe-se que Habermas, antes da publicacao do livro Facticidade e Validade, adotava
em relacao a compreensao do Direito um paradigma de fundo marxista. E o que isto significa?
Basicamente, significa entender o “direito privado como um sistema de normas moldado pelas
necessidades da atividade econémica capitalista” (Pinzani, 2009, p.137). Este é um horizonte
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de leitura muito importante que, de modo algum, é simplesmente abandonado. O caracter
critico e emancipatério permanecem. No entanto, pela importancia que assume o Direito nas
sociedades plurais e contemporaneas, sera preciso fazer uma analise mais detalhada e interna
do fenomeno.

Em primeiro lugar, sera necessario mostrar que nas sociedades que abandonam as
tradicdes éticas metafisicas como autoridades e fontes diretas da organizacao e da integracao
sociais — isto é, onde determinado conjunto de valores se impunha de uma forma absoluta — o
Direito passa a assumir uma importante fun¢ao enquanto sistema normativo compartilhado.
A moralidade, no ambito do Direito, da espaco a legalidade.

No entanto, muitas demandas morais, por exemplo, a defesa de direitos fundamentais,
ainda sobrevivem no interior do Direito. Este, em outras palavras, se torna um importante
espago para entender a realidade contemporanea, seus desafios e suas expectativas
emancipatorias. A tensao entre a facticidade, ou seja, o caracter coercitivo da lei que obriga
alguém a agir de determinada maneira, e a validade, isto é, o carater racionalmente justificado
e compartilhado do Direito por parte dos atores sociais, precisara ser explorado.

Suzana de Alvarenga Lourete (2019, p.74,75), numa significativa andlise do
pensamento de Jiirgen Habermas, escreve:

Com a secularizacao e o crescente multiculturalismo das sociedades modernas, o direito
surge como um mecanismo estabilizador do risco de dissenso sempre presente, que emerge
quando se aciona o principio do discurso. Por meio da procedimentalidade da teoria do
discurso, também aplicada as normas juridicas através do principio da democracia, a
promogao do consenso s6 é possivel apés uma agudizacio do dissenso. Isso porque, a
vitéria do melhor argumento possivel, racionalmente fundamentado, de forma nao-
coercitiva, necessariamente, passa pela seara extrema do debate. Assim, passa-se a analise
do papel das normas juridicas na teoria do discurso.

A teoria discursiva do Direito, mostra que este é o resultado concreto de um processo de
interacao no ambito da sociedade. As normas juridicas expressam, ainda que provisoriamente,
o consenso a que se chegou no ambito social. A esfera publica atuante precisa ser o pressuposto
para que a formacao discursiva do Direito seja realmente efetiva. O principio democratico,
assim, se torna o fundamento da legitimidade do Direito em si. Isto nao significa que o consenso
seja a marca fundamental de uma sociedade. O dissenso, pelo contrario, mostra sua maior
vitalidade. Um debate piblico e aberto, nao-coercitivo, precisa ser possivel e encorajado no
ambito da esfera publica. Vejamos, neste sentido, as palavras do préprio Habermas (2020,
p-170,171):

A ideia de autolegislacio dos cidaddos exige que aqueles que estdo submetidos ao direito
como seus destinatarios possam simultaneamente se entender como seus autores. |...]
Apenas a criacdo politicamente auténoma do direito possibilita aqueles que sdo também os
seus destinatarios uma compreensio correta da ordem juridica em seu todo. Pois o direito
legitimo s6 é compativel com um modo de coergdo juridica que nio destrua os motivos
racionais de obediéncia ao direito. (Grifos do autor).

O que Habermas pretende destacar com isso é a presenca do principio do discurso numa
atmosfera democratica, em especial numa atmosfera democratica de construcao do Direito,
isto é, das normas juridicas.

Se nas relacdes interpessoais cotidianas nos comunicamos e, por vezes, problematizamos
os pressupostos desta comunicacao, instaurando momentos discursivos; no ambito do Direito,
ao seu turno, se nao nos contentarmos em entendé-lo como uma mera imposicao fatica,
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também podera ocorrer o mesmo. As normas juridicas podem, a qualquer momento, ser
questionadas no ambito da esfera publica. O campo politico democratico é, portanto, o
fundamento da validade da racionalidade do Direito. Uma sociedade que bloqueia o debate
publico e aberto em torno das normas juridicas positivadas nao passara de Estado de Direito
baseado em coercdo. Assim, se mostra como Habermas entende a tese fundamental de seu
estudo, anteriormente destacada. Sem o principio democratico radicalmente respeitado, nao
ha possibilidade de haver e nem preservar o Estado de Direito.
O filésofo alemao detalha melhor esta questao:

O Estado democratico de direito se tornou um projeto, ao mesmo tempo resultado e
acelerador de uma racionaliza¢gio do mundo da vida que vai muito além do aspecto
politico. O verdadeiro conteddo deste projeto é a institucionalizag¢do gradualmente
melhorada dos procedimentos de formacao coletiva racional da vontade, os quais nio
podem prejudicar os objetivos concretos dos participantes. Cada passo nesse caminho tem
repercussdes sobre a cultura politica e sobre as formas de vida. Porém, por outro lado,
sem a contrapartida de uma cultura politica e de formas de vida racionalizadas, nio
poderiam surgir formas de comunicacido adequadas a razio pratica. (Habermas, 2020,

p.651).

O que se observa, portanto, é que o circulo vicioso de uma imposi¢do coercitiva do
Direito geraria um empobrecimento da dimensao politica e da formacao racional da vontade,
com todas as consequéncias catastroficas que dai poderiam advir. E, nesta medida, é que
precisa ser substituido pelo circulo virtuoso de uma valorizacdo e institucionalizacao de
procedimentos coletivos de formacao racional da vontade. Isso, sem davida, podera contribuir
para formacao e consolidacao de uma cultura politica cada vez mais ativa. Em tempos nos
quais a sociedade administrada, isto é, onde a légica administrativa e burocratica tende cada
vez mais a se fechar a opinido publica, este é um desafio extremamente relevante. Ainda é
preciso destacar que para Habermas este é o caminho, o projeto, mas de modo algum o
resultado consolidado.

Poés-positivismo juridico enquanto discurso democratico do Direito

Antes de dissertar sobre a tematica do topico é preciso abrir breve parénteses para abordar
recorrente questionamento quanto a autonomia do pés-positivismo juridico. E para sustentar a
autonomia da corrente dentro do campo da Teoria do Direito é preciso fazer contraponto
argumentativo com o positivismo juridico; cujo crescimento se assentou nas modernas concepcoes
de sociedades capitalistas e na consolidagao das perspectivas racionalistas de justifica¢ao do
Direito. A culminancia deste processo de absorcao do juridico pelo Estado se deu num movimento
de gradual codificacao, inspirado na sistematicidade cientifica, que desabrochou na Europa desde
meados do século XVIII, e se consolidou na Franca do século XIX.

Este contexto social e politico favorecia o culto a legislagao, cuja hermenéutica se
desenvolvia seguindo os ditames e dogmas das ciéncias exatas, lastreadas pela neutralidade e
previsibilidade. O aparecimento dos cédigos, nessa esteira, encarnava uma dupla fun¢io pois, de
um lado materializavam a razao porque eram declaradamente construidos por juristas técnicos,
considerados, assim, obras de elevada elaboracdo cientifica; de outro lado, materializavam a
vontade geral, porque traduziam a marca da soberania popular representada pela legitimidade do
Poder do Estado.

A teoria pos-positivista, ao contrario do que se possa pensar, nao se estrutura numa mera
revisdo dos elementos constantes da noc¢ao de positivismo. Em verdade, o pés-positivismo juridico
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esta alicercado em estudos distintos e que visam interpretacdes e dialogos entre valores, principios
e regras.

Além disso, refina sua hermenéutica na medida em que inclui reflexdes sobre ideais e
parametros de justica. Trata-se, assim, de uma tentativa de superacao do estrito legalismo, sem a
intencao de desprezar o texto legal no que tange sua existéncia, validade e legitimidade.

E possivel afirmar que o pés-positivismo se trata de corrente do Direito que levanta
problemas?® sobre as teses centrais do positivismo juridico. Estuda e analisa os conceitos deste
pensamento para critica-los, impugna-los ou mesmo para promover nova leitura interpretativa.
O seu eixo de investigagdo é aberto e parte da questao da positividade do Direito, trazendo a baila
discussao sobre sua inerente normatividade pela qual se estabelece divisdo entre o mundo do “Ser”
e do “Dever-ser”. Noutros termos, corresponde a teoria da norma juridica adotada pelo
positivismo juridico e cuja releitura é proposta pelo pés-positivismo na medida em que ela afasta
o Direito da realidade mesma.

O presente ensaio nio pretende abandonar o positivismo no sentido de “jogar fora” o seu
legado. Tal circunstancia realmente seria um desrespeito e desmerecimento ao seu contributo
social, juridico e académico; mas aproveita-lo para novas formulagoes, pois aquilo que se passa
hoje é fruto do que ja foi, e a histéria nos ensina isto.

A reconstrucao, assim, nao significa que o pds-positivismo seja apenas uma revisao do
positivismo. Fato é que sao duas correntes do Direito dotadas de autonomia, calcadas em
principiologia e metodologias préprias e distintas, o que lhes garante autenticidade académica.

E quanto a teoria do discurso, é possivel afirmar que o pds-positivismo é a corrente que
enseja maior embalo a partir dos principios democraticos, uma vez que apura novos conceitos
epistemoldgicos e roteiros axioldgicos e, por meio da analise organica do Direito enquanto sistema,
procurou assumir compromisso com a pratica e a operacionalidade, encontrando na correcao
normativa o mecanismo para dar sustentacao a validade e a eficacia da norma, vista agora sob a
otica dos valores incidentes numa sociedade que se mostra aberta e plural.

Contudo, pelo viés democratico de construgao do Direito, é equivocada a configuracdo que
se atribui ao pds-positivismo ao tentar enquadra-lo enquanto corrente interpretativa que peca
pela abstracao e que por tal pode recair excessivamente no campo metafisico. Outra ponderacao
capciosa é sobre a exegese que resume o poés-positivismo em modelo juridico que enseja mera
transcendéncia ndo fundamentada de normas, e que em razao de uma excessiva interpretacao
“valorativa”, busca incessantemente algum resultado minimamente justo ou adequado.

O desacerto destas reflexdes se da porque a corrente é facilmente confundida com a
matéria-prima com a qual trabalha, cuja epistemologia esta assentada no reconhecimento de
valores partilhados numa sociedade democratica aberta e plural. Valores estes, que compdem o
sistema juridico, que ja nao estd mais limitado apenas as regras positivadas em um texto
normativo especifico. Em verdade, sua dimensao axiolégica encontra arrimo na estrutura
dinamica da norma juridica, a partir da qual apoia a tese de que os elementos da formacao do
Direito devem estabelecer comunicacao com os elementos da realidade (Miiller, 2008, p. 119).
Portanto, ao apoiar a tese da comunicagao, permite que as fontes (instrumentos de aplicacao) do
Direito sejam projetadas e aplicadas para a realidade social. Cuida-se, assim, de genuina teoria a
fundamentar e discutir os resultados alcancados pelo sistema juridico-normativo.

O modelo da positivagdo de indole mecéanica, neutra e que termina por se desviar da
realidade é o que o pds-positivismo questiona; isto é, o “apartheid” desencadeado pelo positivismo
estruturante e sistematizador entre o “Ser” e o “Dever-ser” gera desconforto e até certa
adversidade entre norma e realidade social. Assim, na tentativa de reverter esta hermenéutica é

3 A problematizacio e o debate fazem parte do circulo hermenéutico interpretativo do pés-positivismo
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que a concepc¢ao pods-positivista passa a reconhecer os nexos materiais que ligam Direito e
sociedade a partir de leitura aberta e realistica da fenomenologia social.

Para restabelecer este liame é que a validade da norma escrita, dada pela positividade (e
neste aspecto nota-se que o pos-positivismo nao almeja desconstruir o positivismo, pois nao
abandona a ideia de norma posta pela vontade Estatal, desde que inserta num espaco
Democratico de Direito), diferencia-se da normatividade, esta sim revestida de normas juridicas
(Miiller, 2008, p. 209).

Neste compasso, para o pos-positivismo o processo de formacao da norma juridica se da a
partir da aproximacao entre esses dois mundos, ou seja, da norma diante de casos concretos. A
positividade do texto continua sendo um imperativo do Estado de Direito, devendo ser respeitada
como limite material da atividade juridica interpretativa e, neste aspecto, razdo assiste ao
positivismo ao defender a sua validade. Todavia, isso ndo é suficiente para a efetiva existéncia de
uma norma juridica. Assim é que a atuagao do pos-positivismo ganha roupagem funcional em
prol da realizagao pratica do Direito.

A concretizacao da norma nao remete a falsa ideia de abandono do tecnicismo positivista,
isto é, da busca pela legalidade. Ao contrario disso, o pés-positivismo também visa a objetividade
quando da aplica¢ao do Direito, porém, mediante juizo de adequacao entre a natureza da norma
juridica e a situacao fatica especifica, respeitando esta exegese a pluralidade e abertura sistémica.

Por este prisma, ha de se notar que a presenca do pés-positivismo também se afigura
inserta no Estado Democratico de Direito, e a elaboracao e leitura do contetddo juridico requer
ambiente de participacio e comunicacao, sob pena de se recair em certo autoritarismo. Em outros
termos, o que se quer dizer é que ao pds-positivismo, enquanto corrente interpretativa, se atribui
a fungao democratica de construcao do Direito como instrumento necessario para a edificagao do
sistema normativo. Contudo, tal realizacio deve necessariamente se consubstanciar com os ideais
da sociedade em que se insere, cuja participagao e interacao entre os atores é fundamental, pois o
contrario resulta em potencial violéncia provocada pelo Estado, presente, principalmente, através
da construgao de textos normativos de ideologia monolégica e unilateral. Assim, a ideia do pés-
positivismo de construcéo juridica recorre ao ideal de racionalidade e clareza, de modo que possa
sofrer controle por parte dos destinatarios, sob a forma de vigilancia politica.

Interessante ponderar que a corrente positivista, ao pretender criar uma Ciéncia do Direito
“pura” ou reduzir o pensamento juridico a exegese de textos legais, tinha também esta pretensao
de objetividade, e ndo a de fomentar a existéncia de Estados autoritdarios ou totalitaristas.
Todavia, a formula simplificadora do positivismo é facilmente adotada por estes regimes em
virtude de seus aspectos unilaterais sobre poder e vontade dos Estados, bem como por conta da
metodologia dedutiva que se utiliza da técnica da subsun¢ao da norma de forma impositiva e
inquestionavel.

Este trabalho nao procura fazer nenhuma afirmacao de que o positivismo seja fomentador
de tais regimes politicos de governo; mas é fato que a hermenéutica empreendida pelo positivismo
do Estado liberal ndo promovia a acao comunicativa entre Estado e destinatarios, e tampouco
possibilitava a participacao efetiva do cidadao para a construcao do arcabougo normativo, cujo
conteudo era preenchido somente pela vontade unilateral estatal.

A comunicagao defendida pelo pés-positivismo é essencial para promover o espaco
democratico e o debate que ele propicia, principalmente porque se trata do processo de elaboragao
e estruturacao das normas. A legitimidade, assim, fica atrelada a a¢ao comunicativa e discussao
entre Estado e destinatarios, sob pena de nao ser valida a norma, ainda que existente no plano
juridico.

205

PERINUS, Oneide; BOLWERK, Aloisio. Discurso e democracia em Habermas e suas implica¢des no direito a partir do pés-
positivismo juridico. Griot : Revista de F'ilosofia, Amargosa — BA, v.24 n.2, p.196-209, junho, 2024.




Griot : Revista de Filosofia, Amargosa - BA,v.24,n.2, p.196-209, junho, 2024 ISSN 2178-1036

Neste lastro é que reside a maior contribui¢ao da corrente pés-positivista, pois o dialogo
inerente a “sociedade aberta” torna-se singular na medida em que propicia transparéncia e se
mostra como elemento de justificacao racional a legitimar a existéncia e a validade da norma;
além, é claro, de fomentar a democracia no que se refere ao processo de elaboracao do sistema
juridico. Em linhas gerais, o processo de estruturacao e edificacao das normas nao perde o carater
democratico que orienta a positividade do texto e que funciona como instrumento balizador do
trabalho juridico.

A constru¢ao normativa algada pelo pés-positivismo entende que o conceito, extensio e a
forca normativa da norma nio estao atrelados somente ao texto da lei, fazendo-se necessaria a
conexao entre texto e realidade, aliada a atividade interpretativa que lhe da tonalidade, sentido
e concretizagdo. Ademais, o elo de conectividade nao pode estar perdido no tempo e no espaco,
isto é, a conexao somente repercutira seus efeitos materiais quando esta ligacao se pautar pelo
contexto histérico e social a partir de critério dialético e da analise material. O conteuado
normativo ensejado pelo pés-positivismo exige o cumprimento do requisito temporalidade, até
mesmo para que a norma cumpra seus efeitos sociais e juridicos de operacionalidade.

E de se notar que a edificacdo do arcabouco normativo leva em conta a experiéncia
juridica; experiéncia que nao pode descartar a problematica presente em questdes sociais e
politicas. A significacao que se atribui a andlise histérica é imprescindivel para que as prescrigoes
juridicas tenham efetividade. Porém, aqui, reside prudente critica ao pés-positivismo porque a
auséncia de refinamento de fontes pode ensejar a estruturacao de um sistema demasiadamente
aberto e, via de consequéncia, instavel. Certo é que as fontes sdo importantes neste processo de
construcao na medida em que nao singularizam o sistema de normas, mas a excessiva pluralizacao
também pode servir de entrave para a formagao da seguranca que delas se espera.

A solugao para esta celeuma encontra arrimo na técnica de objetivacao e disciplina de
selecao das fontes, a qual Friedrich Miiller denomina de “concretizagao” (2008, p. 67). Para
explicar, o autor adota metodologia indutiva e real¢a a interdependéncia entre norma e realidade
no que toca o processo de elaboracao da norma em consonancia com a realidade.

Para a consecucao objetiva deste liame, faz-se necessario que a formagao do pensamento
juridico seja orientada pelos dados reais de incidéncia social e que a norma néo seja afastada de
tais dados para compor seu arcabouco juridico. Ou seja, as informacoes reais que serao utilizadas
como fontes correspondem aquelas que efetivamente comportam a resposta fruto da dialética
fomentada pelo fenémeno social; assim, a filtragem se faz pela inser¢ao controlada delas no
processo de decisao (Miiller, 2008, p. 64). Impacto e incidéncia social, repercussdo juridica,
fundamentalidade do bem da vida violado, potencial irradiacao do contetido no sistema juridico,
todas estas circunstancias devem ser observadas a fim de dar suporte e afinacao ao didalogo entre
texto da norma e realidade para fins de edificacao e estruturacao do aporte normativo.

Consideracoes finais

A filosofia habermasiana estd diretamente vinculada a teoria critica da sociedade. O
que esta tradi¢ao de pensamento preza, fundamentalmente, é a capacidade de a filosofia nao
apenas fornecer as categorias com as quais possamos compreender a realidade de nosso tempo,
mas também tornar legiveis critérios com os quais esta realidade possa ser criticada.

A filosofia, em outras palavras, mantém sempre uma reserva de negatividade para com
o existente. Nao pretende ser um discurso apologético. Ao invés disso, pretende ser capaz de
sistematizar o descontentamento dos atores sociais e, a partir disso, trazer a tona os elementos
da critica.
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Em nossa época, este exercicio revela-se mais do que necessario, fundamental. A
ampliacao do poder do mercado e sua influéncia decisiva no campo da politica, acarretando
um estreitamento cada vez maior da esfera piblica autonoma, revela-se um efeito danoso deste
processo de colonizagao do mundo da vida pela racionalidade sistémica.

Ora, é preciso realgar que é na esfera piblica* que se manifesta a insatisfa¢ao social, que
se apresenta a discussao e o debate — também o informalizado — que as sugestdes, convergéncias
ou divergéncias se condensam. Os participantes nela interagem, buscam solucdes, ainda que a
proposta de resolucao seja limitada. Contudo, a atuacao dos atores ganha contornos mais
pujantes ao exercerem funcao fiscalizadora, verdadeiros agentes de controle sobre a acao da
autoridade politica.

Trata-se de espago que genuinamente emerge da espontaneidade social, sem necessidade
de configuracdes especificas ou aportes burocraticos. Nasce da vontade social,
comunicativamente dissolvida. Suas competéncias e fun¢des ndo precisam ser escalonadas ou
procedimentalizadas. A insercao é livre e deliberada, nao se exigindo ritualiza¢des autorizativas
para a insercao de novos sujeitos. Uma das peculiaridades da esfera publica é justamente a
auséncia de rigidos limites externos, bastando para sua caracterizagao a abertura de espaco de
comunicac¢do que enseje uma intersubjetividade compartilhada, ou seja, o didlogo entre os
atores comunicantes e nao mera observacgao ou aceitagao passiva do discurso.

No entanto, na contramao disso, quanto mais as condic¢des objetivas de fortalecimento
dos processos de interagao comunicativa e de formagao racional da vontade, no ambito piublico,
estao em declinio, mais se torna necessaria uma abordagem exigente e bem fundamentada que
possa nos fazer perceber as limitacoes objetivas e a fragilidade de nossas democracias
deliberativas, ao mesmo tempo que apresenta, de forma positiva, uma agenda concreta de
formacao politica.

No que tange a teoria discursiva do Direito, as normas sao expressoes (manifestagoes
positivadas) de certo consenso que fora forjado no esteio social. Por tal, o debate dentro da
esfera publica precisa ser a proposicao necessaria para a formacao discursiva, uma vez que o
principio democratico passa a se tornar o fundamento da legitimidade do Direito em si. Para
que tal processo ocorra, faz-se necessaria a construcao dinamica de um circulo virtuoso que
atue em prol de procedimentos coletivos de formacao racional da vontade no campo juridico-
normativo.

A compreensao e construgao do Direito, neste sentido, assenta-se numa concepcao
democratica e que visa a transparéncia das agdes legiferantes de uma maneira geral e de
dialética na comunicagao entre os sujeitos envolvidos (atores sociais e politicos). E a partir
deste contexto que se lanca o pés-positivismo enquanto corrente juridica que se ajusta, ao nosso
entender de forma mais acertada, a proposta democratica de edificacao do corpo de normas,
uma vez que propicia aproximacao entre realidade juridico-normativa e realidade social
recorrente e incidente.

Por meio de uma racionalidade é possivel afirmar que o pés-positivismo utiliza de produto
fruto da fenomenologia social e da construgao histérica, haja vista que a configuracgao dos direitos
se processa a partir da realidade e dos valores circundantes de determinada sociedade,
estabelecendo verdadeira comunicagao discursiva na medida em que a interpretagao da norma
nao é mais algo pertencente a algada exclusiva do Estado, mas sim partilhada com a sociedade.

Quanto a interpretagdo, esta tem como pressuposto processo analitico amplo entre os
sujeitos, cuja abertura nao esta suscetivel a recepcao de meros comandos a demandar o

4 Habermas néo se preocupa em conceituar a expressio “esfera piiblica”, mas sim em apresentar sua natureza funcional em relacio
a sociedade e aos fatos sociais.
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preenchimento do sistema, como se este fosse algo estatico e sem qualquer critério metodolégico
de absorcao de informacdes ou contetdo. Ao contrario, ao se permitir a expansao, o sistema se
mostra dindmico e nao é isento de metodologia, muito menos adota postura passiva em relagao a
participagao ativa dos integrantes. A interacdo é em verdade a forca necessaria para que ele se
promova e se desenvolva, sendo multiplas as alternativas de integracao entre o sistema aberto e
os participantes

Neste sentido, a edificagao do Direito precisa se ajustar a perspectiva democratica de
construcao do seu arcabouco juridico. Um tecido normativo que é elaborado a partir da interacao
entre os varios participantes, num dialogo constante, que se mostra e faz realizar o Direito a partir
de verdadeiro movimento vertical cujo arranjo aponta numa direcao (seta) que se inicia de baixo
para cima, uma vez que a matéria-prima a ser colhida para a edificacao das normas encontra sua
base na dialética social e na pluralidade intrinseca da atmosfera democratica.

E, em razao de seus valores e 6tica variada de interpretacao, a corrente do pds-positivismo
juridico é a que mais prudentemente se coaduna com a ideia de consumacao de Direito sob a
perspectiva da comunicacao e do discurso democratico, capaz de fomentar produto juridico que
subjaz pela procura do acontecimento fatico a fim de apresentar resultado efetivo e concretista
ante o que fora dialetizado e construido pelos interesses sociais.
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