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    PREFÁCIO




    É com alegria, honra, e com consciência do tamanho da responsabilidade subjacente, que recebo a tarefa de prefaciar O Projeto Inacabado de uma Teoria da Decisão Judicial; obra cujo subtítulo lê “de Habermas a Streck, na luta por decisões democráticas”. Como disse, alegria e honra; alegria e honra por ver meu nome, minha obra, servindo de base ao desenvolvimento das discussões em busca de uma teoria da decisão que sustente a democracia no Direito. Como disse, tenho consciência da responsabilidade; responsabilidade óbvia que recai sobre aquele que se vê representando uma matriz teórica discutida ao lado de nomes como o de Jürgen Habermas. Então, com alegria, com honra, e consciente da responsabilidade... ao trabalho.




    É de há muito que venho falando sobre a importância de dois temas que, embora aparentemente distintos, guardam uma relação inexorável entre si: a necessidade de uma teoria da decisão, e o papel normativo da doutrina no Brasil. É, entre outras razões, por carecermos de uma doutrina que doutrine que não temos uma teoria da decisão; é por não termos uma teoria da decisão que a discricionariedade e o subjetivismo imperam nos tribunais. Por sua vez, essa mesma doutrina que não doutrina contenta-se em ser complacente com esse cenário a que ela própria ajudou a dar causa, apostando em servir de mero repositório de decisões judiciais carentes de uma teoria autêntica que lhes sustente. Causa e consequência, tudo isso anda junto em terrae brasilis; uma doutrina que não cumpre seu papel e um Poder Judiciário que se desenvolve num deserto epistêmico: é esse o produto quando os fatores que se somam não levam o Direito a sério.




    Daí a importância de obras como a de Rafael Allem Mello Ferreira: O Projeto Inacabado de uma Teoria da Decisão Judicial discute, problematiza e enfrenta tudo aquilo que está latente em uma doutrina resignada. Uma má compreensão acerca do conceito de positivismo. Um senso comum teórico que não toma a discricionariedade judicial como o problema que é. A insistência em uma noção quase que de linguagem privada, mesmo após o giro linguístico, mesmo após Heidegger e Gadamer (e, por que não, Wittgenstein). Uma recepção absolutamente inadequada da proporcionalidade em Alexy. Um neoconstitucionalismo que, na busca de superar um espantalho por ele próprio criado, abre uma verdadeira Caixa de Pandora. O pamprincipiologismo que, a partir de argumentos retóricos travestidos de princípio, serve de justificativa ad hoc e ex post facto para verdadeiras escolhas arbitrárias. O dualismo metodológico que, no xxi, remonta ao xix com ares de novidade. De um lado, um completo e desrespeitoso descaso com a força normativa da Constituição e seus princípios; de outro, uma (inautêntica) jurisdição constitucional que constitucionaliza tudo e, ao fazê-lo, ignora que o Direito tem seus ramos, e seus ramos têm seus estatutos epistemológicos específicos. Uma dogmática rasa e cronofóbica, incapaz de compreender a dimensão temporal do fenômeno a que chamamos Direito. Uma equivocada cisão entre texto e norma, entre interpretação e aplicação. Emotivismo, ceticismo, subjetivismo. E a lista segue, e segue, e segue. Como se pode ver, os problemas são grandes e são muitos.




    Mas a solução passa exatamente por enfrenta-los: é de seu enfrentamento que exsurge o caminho para as possíveis respostas. Com a Crítica Hermenêutica do Direito, eu tenho algumas. Autonomia do Direito. Criteriologia. Uma interpretação autêntica da força normativa da Constituição. Princípios que são, de fato, princípios de moralidade política, adequados à tradição. Ajuste institucional. Coerência. Integridade. Suspensão de pré-juízos. Responsabilidade política. E uma teoria da decisão. Na luta por decisões democráticas.




    Rafael, com coragem – como deve ser –, coloca-se nessa mesma luta. Sabendo reconhecer que também se pode fazer Teoria do Direito no Brasil, e desenvolvendo seus próprios caminhos a partir da luz da Crítica Hermenêutica do Direito, Rafael vai na contramão da doutrina resignada e complacente; e ir na contramão é, às vezes, exatamente a tarefa de quem quer democracia em tempos nos quais aplicar a lei é um ato revolucionário.




    Lenio Luiz Streck




    Da Dacha de São José do Herval, quando a temperatura que cai lá fora junta-se à bela e melancólica melodia das folhas que caem a anunciar a bela e melancólica chegada do outono.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Esta investigação se vale das orientações teórico-filosóficas que alicerçam e dão sustentação à teoria crítica do direito. Sua ousadia, se é que existe, está na tentativa de equacionar o constitucionalismo moderno (dimensão jurídica) com a democracia (dimensão política) no seio do Estado Moderno. O enfoque pretendido, qual seja a análise da tensão fundamental entre direito e política, pode contribuir para a formação de uma teoria filosófica do direito nos ditames da teoria crítica, que tem por finalidade viabilizar a obtenção das potencialidades renegadas em um mundo marcado pela falta de racionalidade.1




    A crítica entendida como corrente filosófica é a eleita para guiar o nosso olhar porque possui um potencial emancipatório em si, ou seja, não se dedica a uma atividade puramente intelectual e tem como signo distintivo a possibilidade de transformação social, característica presente a partir dos escritos marxistas em Teses sobre Feuerbach.2 Espera-se que essa postura teórica nos permita enxergar a sociedade sem as miopias inerentes ao sistema capitalista e, assim, compreender e modificar as injustiças intrínsecas à modernidade.




    O vocábulo teoria normalmente apresenta dois significados diferentes, que serão apresentados a seguir, no entanto, essas construções não representam o que se entende por teoria crítica, pois nas duas formulações existe um abismo entre a teoria e a prática. Assim, em um primeiro sentido de teoria, afirmar que alguém possui uma teoria sobre um campo do saber é o mesmo que afirmar que este apresentou uma “hipótese ou um conjunto de argumentos adequados para explicar ou compreender determinado fenômeno ou determinada conexão de fenômenos”3. Essa postura não possui um caráter ontológico, pois apenas apresenta informações de como as coisas estão postas na realidade, ou seja, como as coisas são. Se for o caso de uma teoria científica, deve-se acrescentar a possibilidade de fazer prognósticos em relação à teoria apresentada. “E uma teoria é confirmada ou refutada conforme as previsões ou prognósticos se mostrem corretos ou incorretos.”4 Esse sentido atribuído à teoria apresenta um distanciamento entre a prática e a teoria, pois o objetivo final seria moldar a teoria a como as coisas são, limitando o teórico a um fotógrafo da realidade, pois deve apenas apresentar como as coisas são e, quando isso não ocorre, deve reformular a sua teoria para que esta tenha coincidência, correspondência com a prática.




    Numa outra forma de compreender a teoria, há a proposição de que existe uma diferença inconciliável entre a prática e a teoria, pois a sua essência seria diversa, ou seja, seriam, qualitativamente inconciliáveis e não é objetivo do teórico superar essa diferença “sob pena de destruir seja a teoria, seja a própria prática.”5 Assim, se pretendemos dizer como as coisas são não podemos dizer como as coisas deveriam ser. “Com isso, estabelece-se um fosso entre a teoria e a prática que não pode ser transposto senão ao preço de eliminar do horizonte de reflexão a lógica própria de uma das duas dimensões fundamentais da vida humana: o conhecer e o agir.”6




    A teoria crítica não aceita essa distinção instransponível e, portanto, critica a crença dogmática de que a teoria é uma coisa diversa da prática. A teoria crítica só é crítica porque advoga a tese de que não podemos confiar em uma “ação cega (sem levar em conta o conhecimento) nem por um conhecimento vazio (que ignora que as coisas poderiam ser de outro modo)”7. Por isso, a essência da teoria crítica não é a utopia, e sim a exigência da concretização das possibilidades escamoteadas. Se temos a possibilidade de trabalhar com um sistema jurídico legítimo, por que nos contentarmos com um sistema jurídico pior?




    Logo, os filiados à teoria crítica não aceitam que as coisas são assim porque são feitas dessa maneira (práticos, como o juiz Humberto Gomes de Barros) e não admitem uma solução melhor sob o argumento que se trata de um argumento utópico, pois os caminhos apresentados podem ser percorridos.




    Nesse contexto, a teoria crítica, que será o substrato sobre o qual todos os questionamentos serão construídos, significa que “não é possível mostrar as coisas como elas são senão da perspectiva de como deveriam ser: crítica significa, antes de mais nada, dizer o que é em vista do que ainda não é, mas pode ser.”8 Logo, é obrigação primordial da teoria crítica um diagnóstico do tempo presente e prognósticos que não se contentam em prever o futuro, pois o seu objetivo final é domesticar o desenvolvimento histórico, detectando os obstáculos para sua emancipação e colocando em prática elementos para a sua superação.




    A crítica que iremos empregar no corpo deste trabalho se liga de forma visceral a produção de Jürgen Habermas e, por isso, de uma forma indireta, a toda a escola de Frankfurt. No entanto, uma primeira observação precisa ser realizada, pois não se trata de um trabalho destinado à obra de um único autor, ou uma pesquisa que pretende explicar e defender as ideias de uma única obra. Pretende-se trabalhar com todos os autores que de alguma maneira conseguem demonstrar os problemas da prática jurídica brasileira e de algum modo conseguem propor caminhos possíveis para superar esses obstáculos.




    Portanto, acreditando que os textos dos autores são vivos, empregar-se-á uma metodologia chamada pragmática universal. Esse método foi utilizado por Jürgen Habermas ao desenvolver um método próprio para trabalhar sua teoria. Dessa forma, mais do que reproduzir as ideias de autores, cuidaremos de reinterpretar e apresentar uma leitura própria desses autores, o que irá nos permitir um diagnóstico preciso da realidade jurídica, bem como alinhavar proposições aptas a superar o déficit de legitimidade das decisões jurídicas.




    A teoria crítica possui em seu DNA um traço marxista, não por seguir exatamente as proposições e os diagnósticos ofertados por Karl Marx, mas por perseguir uma forma de iluminar (Aufklerung) os problemas da sociedade e buscar respostas concretas para tais dilemas. Na vertente marxista da teoria crítica, o capitalismo estaria condenado e a luta de classes seria determinante para a formulação da nova sociedade e o Direito burguês da modernidade seria reconstruído.




    No entanto, o afã teórico contra a opressão foi sendo desconstruído ao longo dos anos, pois o capitalismo, condenado como um prédio construído sem uma base sólida, mostrava-se cada vez mais robusto. As tentativas de constituir estados socialistas falharam, e o proletariado, que deveria “adquirir” uma consciência de classe e ser o ator principal na liquidação do capitalismo, “foi progressivamente absorvido por ele”.9 Somado a isso, a falta de garantia de que as revoluções ofertariam emancipação das liberdades individuais contribuiu de forma decisiva para essa imagem negativa da crítica.




    Foi nesse cenário que a teoria crítica foi repensada pela escola de Frankfurt. Javier Bengoa Ruiz de Azuá, em sua obra De Heidegger a Habermas, ao analisar a vocação da primeira geração dessa escola que tinha como maiores expoentes Adorno e Horkheimer, salienta: “diante da inconsistência de confirmação empírica dos postulados marxistas, a mirada crítica se desviou do capitalismo enquanto modo de produção e passou a criticar a própria racionalidade da sociedade”.10 Logo, essa geração percebeu que o inimigo a ser combatido não seria o capitalismo, mas a racionalidade que se desenvolveu no seio do capitalismo, qual seja a racionalidade instrumental.




    A palavra de ordem é insurgir-se contra a própria racionalidade humana. A análise volta-se para o que Jürgen Habermas denominará, em Teoria da ação comunicativa,11 “colonização do mundo vivido”, que se traduz pelo crescente uso da racionalização não apenas nas ciências, na economia e na política, mas também em todos os âmbitos da vida, dos afetos, das identidades, dos papéis sociais etc. No entanto, ao criticar a racionalidade reinante nas sociedades modernas, a teoria crítica deixa de pregar o que se propôs a atingir: a alteração da realidade. O alerta de Rafael Lazzarotto Simioni é de que “a teoria crítica perdeu exatamente aquilo que justificava o seu adjetivo de crítica”,12 e prossegue Raymond Geuss ao ressaltar que essa contradição desvirtua o objetivo primeiro de toda a teoria crítica.13




    Nesse momento de descompasso entre a teoria e a crítica, notamos um profundo pessimismo em relação às possibilidades apresentadas pela teoria crítica em sua nova dimensão, a racionalidade instrumental. É exatamente por isso que Olgária Matos compara a situação da teoria crítica frankfurtiana à do enigma de Pascal,14 ainda que, para a segunda, reste o consolo da fé, o que não ocorre para a primeira, que tem, segundo Horkheimer, apenas a doutrina schöpenhaueriana do pessimismo como consolo. Para Adorno, o sentido dessa autocrítica é de que a práxis deve ser adiada por tempo indeterminado.15




    A obrigatoriedade da descrição acerca do momento em que se encontrava a teoria crítica alemã é essencial, pois foi esse o conjunto de ideias que alimentou a produção teórica de um dos autores que tomamos por base para o nosso estudo. Nesse universo de considerações, ganha relevo a discussão empreendida por Bárbara Freitag e Sérgio Rouanet16 sobre a filiação ou não de Jürgen Habermas à Escola de Frankfurt. Embora em relação a temas como a perda do potencial emancipatório da classe operária, o descrédito com o ativismo político – notadamente o estudantil – e o descarte de uma teologia imanente da história,17 exista um alinhamento de pensamento:




    A grande diferença de Habermas em relação àqueles pensadores e exatamente aquilo que faz dele um pensador original é, entretanto, sua postura otimista em relação a uma reabilitação da esfera pública, onde as pessoas passariam a decidir sobre a orientação das ações sociais, não mais por qualquer imposição coercitiva (externa ou interna).18




    Dessa forma, há a hercúlea tarefa de retirar a teoria crítica frankfurtiana do pessimismo schönpenhauriano em que se encontrava a Jürgen Habermas. Seus trabalhos buscaram estabelecer o “elo perdido” da teoria crítica e da prática, devolvendo à teoria crítica sua vinculação com a realidade. Para tanto, foi necessário o estabelecimento de um novo marco teórico, por meio de uma odisseia percorrida por Habermas, segundo Flávio Beno Siebeneichler, que teve como ponto de partida a teoria crítica da Escola de Frankfurt (Adorno e Horkheimer), completada por meio da recepção da hermenêutica filosófica, da teoria dos sistemas, da filosofia analítica – especialmente de Wittgenstein –, da teoria dos atos de fala, do pragmatismo americano e da psicologia social.19 De acordo com o exposto até aqui, em busca de seu desiderato, o filósofo alemão “analisa, reconstrói e fundamenta a complexa e globalizada ordem social, renunciando ao papel privilegiado que a filosofia sempre pretendeu ocupar”.20




    Assim,




    duzentos anos após Kant ter escrito o prefácio à primeira edição da Crítica da razão pura (1781), convencido de ter encontrado uma resposta satisfatória ao problema da metafísica como ciência, Habermas redigiu a sua obra maior, Teoria da ação comunicativa, ciente da necessidade de superar a metafísica e o paradigma do sujeito tido como exaurido.21




    Dessa forma, contra o pessimismo reinante nas ideias dos pensadores da primeira geração da Escola de Frankfurt, Jürgen Habermas prescreve o “otimismo democrático das formas de convivência social em que a sociedade civil passa a ter uma função essencial de decisão, de modo a regular e controlar a esfera de atuação do Estado”.22 Temos a construção de um ideal contrafático de interação mais sincera entre os indivíduos e, por isso, a aposta no paradigma da linguagem em detrimento do paradigma da filosofia da consciência.




    A teorização empreendida tem o mérito de revitalizar a teoria crítica, estabelecendo como determinante o paradigma da linguagem, que substitui o já esgotado paradigma da consciência.23 Nesse sentido, foi realizada uma análise teórico-epistêmica da sociedade com o intuito de demonstrar a existência da racionalidade comunicativa que, em virtude da possibilidade de formação de consenso, possuiria em si um caráter emancipatório. É diante dessa robusta teorização social que encontramos o seu binômio fundamental, a tensão entre significado e validade, que servirá de alicerce para a construção e o desenvolvimento de toda a teoria da ação comunicativa.




    Posteriormente à publicação dessa obra de grande impacto, Jürgen Habermas publicou outra que trata especificamente da filosofia/teoria do Direito. Nesse diapasão, conceitos como “ação comunicativa” e “mundo da vida”24 ganham atenção especial ao ponto de se afirmar que, sem esse manancial teórico, a exploração da obra Direito e democracia tornar-se-ia infrutífera.




    Diante da magnitude teórica desenvolvida por Jürgen Habermas, José Arthur Giannotti faz a seguinte descrição:




    Provavelmente, Habermas é o filósofo contemporâneo que mais tem se dedicado a traçar um diagnóstico completo de nosso tempo; é como se estivesse pintando um vasto a fresco onde tudo pode ser pensado. Sob esse aspecto, vincula-se àquela tradição do século XIX para o qual a tarefa do filósofo consiste em erguer uma enorme catedral, complexa e diversificada, povoada de lugares diferentes, cada um se situando em relação ao todo arquitetônico e ao percurso deambulatório do fiel.25




    O estudo de 1992, conhecido no Brasil como Direito e democracia, apresenta-se, então, como projeto de uma filosofia do direito construída sob a égide do princípio do discurso e da democracia, versando, nesse sentido, sobre a problemática do desencantamento do direito e a possibilidade de legitimação do Direito, bem como a tensão entre a facticidade e a validade das normas. Não estaremos diante, portanto, da elaboração de uma teoria linear sobre o direito – o próprio Habermas considera a sua produção em relação ao mundo jurídico uma criação multifacetada e Siebeneichler esclarece que ele o faz não por uma questão de estilo, mas porque tem ciência de que, hoje em dia, não é mais possível, como nos tempos de Hegel, construir uma filosofia do Direito de um só lance.26




    A teoria da ação comunicativa significou a elaboração de uma teoria da sociedade posteriormente trabalhada sob o enfoque jurídico. Nesse ponto, podemos afirmar que questões relevantes para os escritos de Jürgen Habermas extrapolam os problemas da realidade europeia e podem, após uma leitura antropofágica, contribuir para o aperfeiçoamento da teorização da experiência jurídico-constitucional brasileira, bem como viabilizar a melhora e/ou implemento de formas de legitimidade para o Estado de Direito.




    Não restam dúvidas de que para elaboração de uma teoria do Direito Democrático ou uma Teoria da Decisão Jurídica democrática não podemos permitir que a criação das normas legítimas seja simplesmente substituída pela vontade do julgador/tribunal/corte. Em uma democracia a vontade estatal não é nem pode ser sinônimo da vontade do juiz, a decisão deve ser fruto da democracia e não de um terceiro julgador. Habermas representa essa situação da seguinte forma:




    (...) graças às suas prerrogativas de decisão e graças às suas experiências e conhecimentos profissionais, a justiça e a doutrina jurídica participam de modo privilegiado dessa disputa pela melhor interpretação, porém elas não têm autoridade científica para impor uma compreensão da constituição, a ser assimilada pelo público dos cidadãos.27




    No entanto, não estamos defendendo uma forma de decisão jurídica onde o juiz é visto como a ‘boca da lei’. Todavia, não podemos admitir que um juiz substitua a democracia por uma escolha pessoal. Desejamos construir uma Teoria da Decisão em que exista um procedimento democrático não apenas na formulação das normas jurídicas, mas também no momento de aplicação. Assim, juiz decide e não escolhe, juiz possui discricionariedade e não um cheque em branco para formatar uma decisão pessoal.




    Nesse cenário de busca por um direito legítimo, é fundamental trabalharmos com a tríade presente nas obras Verdade e Consenso (e seu posfácio), O que é isto decido conforme minha consciência e hermenêutica jurídica em crise, todos do filósofo jurídico Lenio Luiz Streck. Com originalidade peculiar, o autor coloca em xeque a forma como o sistema jurídico está assentado e mostra as incongruências de um sistema fundamentado em um paradigma do sujeito, no qual o julgador assujeita o objeto ou é assujeitado por ele.




    Assim, a partir da compreensão dessas obras é fácil perceber como o solipsismo judicial se desenvolveu e colonizou o sistema jurídico brasileiro. O positivismo nas suas mais variadas fórmulas, desde o positivismo exegético, passando por uma sofisticada elaboração de Hans Kelsen ou mesmo de H. Hart, padece do problema de não evitar a discricionariedade.




    A contribuição de Lenio Streck foi demonstrar que as formas de positivismo não conseguiram inserir em suas formulações um contorno democrático de solução dos problemas. A delimitação da contradição se materializa em acreditar que, matando o ‘juiz boca da lei’, poderíamos resolver os problemas do positivismo com o juiz dos princípios. No entanto, o pan-principiologismo é o irmão siamês da discricionariedade, que o transforma na verdade no juiz-dono-da-lei.




    Por isso, é fundamental aprofundarmos a questão do positivismo na experiência jurídica brasileira para compreender a concepção de que controle democrático de decisão judicial não é sinônimo da proibição de interpretar. Dessa forma, é imperativo questionar o abuso no uso dos princípios, evitando a construção de princípios pelo julgador (pamprincipiologismo), uma vez que esse fato permite uma livre atribuição de sentidos, ou seja, a escolha diante de um caso concreto. O solipsismo encontra sua morada exatamente no fato da desconstrução da norma produzida democraticamente por meio de sua substituição por um princípio criado pelo julgador.




    Para compreender a contundência das críticas de Streck à Teoria da Decisão Judicial, temos que recorrer à literatura. Assim, para criticar o juiz solipsista preso ao paradigma do sujeito, Streck afirma que não pode ser o dono e nem o escravo dos sentidos. Assim, o juiz anti-solipsista não assujeita as coisas e não se deixa assujeitar.




    Um dos modos mais simples ainda para compreender isso é a peça Medida por Medida do Shakespeare. O juiz não deve ser o Angelo I que condena Cláudio à morte porque ele se considera escravo de uma antiga lei que diz que “aquele que fornicar antes do casamento será condenado à morte”, e nem o Ângelo II, que, em troca da liberdade de Cláudio, propõe que a irmã do acusado ceda a seus desejos sexuais. Ou seja, em um primeiro momento o juiz Ângelo é um puro exegeta (escravo da lei), para, no dia seguinte, se transformar no dono da lei. O que isso quer dizer? Simples: Do extremo objetivismo - no qual tudo já está previamente dado - Ângelo vai ao completo subjetivismo, no qual os sentidos das coisas estão na sua mente, na sua consciência. Qual é o pior dos Ângelos? O primeiro ou o segundo? Minha resposta: Os dois são ruins.28




    As formulações típicas da argumentação jurídica também devem ser desconstruídas, pois em sua tentativa de limitar ou controlar a discricionariedade funcionam metaforicamente como gados cercados com as porteiras abertas, ou seja, sem nenhum tipo de controle em face da discricionariedade. A preocupação dessa forma de pensar o direito é fornecer argumentos racionais que justifiquem uma escolha, o que não deixa de ser uma releitura do que os sofistas fizeram. Segundo Streck, “as teorias argumentativas não sobrevivem sem a ponderação. Só que a ponderação depende de escolhas discricionárias. O ponderador escolhe os princípios a ponderar. Isso é antidemocrático”29.




    Diante dos problemas e proposições em relação a uma Teoria da Decisão Jurídica que garanta a ideia de um Estado de democrático de direito, é necessário compreender as limitações da teoria dos princípios e reestruturá-la para que ela não seja utilizada de forma performática, como um adorno para justificar uma escolha individual em detrimento da coletividade ou até mesmo permitir que a moral prede o Direito.




    Hebert Hart, assim como Jürgen Habermas, foi influenciado pela semiótica presente na obra de Wittgenstein. No entanto, a leitura provocou resultados diversos para ambos, fazendo com que o primeiro autor entregasse a discricionariedade apenas aos melhores casos, ou seja, os casos difíceis. Para ele, os casos fáceis poderiam ser resolvidos pelas regras e pelo método da subsunção, porém os casos difíceis só poderiam ser resolvidos pela escolha do magistrado. Jürgen Habermas em sua teoria procedimental discursiva, que será explorada em capítulo próprio, chega a conclusões diferentes que serão relevantes para a nossa crítica.




    A despeito disso, em caráter introdutório, é preciso ressaltar que a sofisticação de Ronald Dworkin está em começar de onde seu professor Hebert Hart parou. Desta feita, irá compreender a situação de forma diversa, pois negou a hipótese de que a ciência jurídica, criada com bases em uma estrutura democrática, entregue a decisão nas mãos de um juiz. Assim, a sua construção teórica que tem como marco a obra Levando os Direitos a sério, datada da década de 70, bem como sua última obra A raposa e o porco espinho, deixam claro que Direito não é escolha, e isso não significa que a interpretação morreu, mas sim que o jurisdicionado tem um direito subjetivo a uma resposta correta.




    A solução do problema de Hart se transformava para Dworkin, no problema da solução. Por isso, demonstrou que o poder discricionário do juiz era antidemocrático. E se o juiz diz o direito de forma discricionária, ele constrói o direito. Mas ele não tem legitimidade para isso. Dworkin, então, constrói a tese da resposta correta, mostrando que sempre existe uma resposta correta.30




    Streck denomina essa possibilidade de RAC, resposta adequada à Constituição, e assevera que uma distinção entre casos difíceis e casos fáceis poderia desnaturar o direito. A chave para compreender essa situação está em como alocamos a teoria do direito e da decisão jurídica, pois ao desconsiderar o direito como um sistema de regras apenas, e considerá-lo um sistema de regas e princípios, difere da proposição de Hart (direito como sistema de regras) e inova ao afirmar que os princípios fecham a interpretação e não somente abrem.




    Para Streck, “o princípio será a enunciação da regra, e um princípio não poderia ser aplicado sem uma regra, caso contrário, seria uma super-regra.”31 Para exemplificar essa proposição que coloca em xeque as teorias de Hart, Kelsen, Ferrajoli, Coleman, é interessante conhecer o caso Riggs v. Palmer, assim explicado:




    Para explicar a dicotomia regra-princípio, Dworkin apresenta o caso do neto que matou o avô (Riggs v. Palmer). Não havia lei que previsse esse caso. Em tese, o neto tinha razão: poderia receber a herança. Aliás, um dos três juízes votou assim, mas outros dois disseram que um princípio que resolveria isso. Ou seja, havia um padrão instituído na sociedade (e isso, sim, é um princípio) que rege o comportamento: o de que ninguém pode se locupletar de sua própria torpeza. Com isso, a regra continuou valendo, mas não foi aplicada neste caso. Valeu o princípio ao invés da regra.32




    Diante de toda a construção teórica empreendida até aqui e dos esforços em delinear o que se compreende por teoria crítica, passamos a analisar a legitimidade das decisões e da Teoria da Decisão Jurídica nos estados democráticos de direito. O objetivo é contribuir para o aperfeiçoamento da experiência profissional brasileira no que tange à atuação jurisdicional, respeitando a democracia, superando, assim, os déficits democráticos do positivismo, bem como os predadores do Direito, internos e externos.




    A oposição ao ativismo judicial, portanto, pode ser percebida nas ideias de Jürgen Habermas, principalmente em Direito e Democracia, quanto nos escritos de Lenio Streck, notadamente na Crítica Hermenêutica do Direito. Jürgen Habermas fundamenta sua construção a partir da teoria crítica, estabelecendo como ponto de partida a superação da posição de Adorno e Horkheimer, “recebendo aspectos da hermenêutica filosófica, teoria dos sistemas, da filosofia analítica, especialmente de Wittgneistein, da teoria dos atos de fala, do pragmatismo americano e da psicologia social”33. A Crítica Hermenêutica do Direito assenta sua construção na hermenêutica filosófica de Heidegger e, principalmente, de Gadamer e nas ideias de Ronald Dworkin.




    A teoria da ação comunicativa significou a elaboração de uma teoria da sociedade posteriormente trabalhada sob o enfoque jurídico. Nesse ponto, podemos afirmar que questões relevantes para os escritos de Jürgen Habermas extrapolam os problemas da realidade europeia e podem, após uma leitura antropofágica, contribuir para o aperfeiçoamento da teorização da experiência jurídico-constitucional brasileira, bem como viabilizar a melhora e/ou implemento de formas de legitimidade para o Estado de Direito.




    Streck ao desenvolver sua crítica hermenêutica do Direito também refez a leitura de autores estrangeiros, notadamente alemães e americanos, de forma antropofágica.




    Mas é necessário fazer uma ressalva: os referidos pensadores, cada um a seu nível de contribuição epistêmica, foram incorporados antropofagicamente para construir a crítica hermenêutica do Direito. Ou seja, não é Heidegger e nem Gadamer simplesmente aplicados ao Direito, de modo direito/instrumental. Isso seria um equívoco, uma vez que ambos não tratam diretamente das especificidades do fenômeno jurídico. Deste modo, contribuem enquanto cosmovisão básica.34




    Partindo dessas premissas, ressalta-se que o presente trabalho se filia à teoria crítica não apenas por adotar um marco teórico próprio da teoria crítica, mas por seu compromisso de modificar a realidade em que estamos inseridos, não por meio de revoluções, e sim por um reformismo radical calcado na democracia e no Estado de Direito legítimo.




    Fundamentar um trabalho que pretende se filiar a teoria crítica utilizando como pano de fundo os ensinamentos de Jürgen Habermas não expõe nenhuma novidade. A novidade é introduzir um autor identificado com a hermenêutica filosófica na essência da teoria crítica. No entanto, essa releitura é possível porque o importante não é o que diz a teoria crítica e sim o que pretende produzir. Assim, por desvelar problemas da realidade jurídica brasileira, criticar o positivismo, denunciar a falta de legitimidade do ativismo judicial, a distorção da aplicação da teoria dos princípios e propor uma forma concreta para melhorar a realidade jurídica por meio da crítica hermenêutica do Direito, comporta ser colocado no bojo da teoria crítica.




    Em nome da coerência adotada por Habermas e Streck em toda a sua produção acadêmica e para continuarmos levando a sério nossas opções metodológicas, temos de alertar o leitor em relação à seguinte premissa: a decisão que se destina ao todo não pode ser definida por uma parcela da sociedade. Assim, mesmo que os operadores do sistema jurídico tenham a capacidade técnica de avaliar qual seria o melhor paradigma a ser adotado para enfrentarmos o sistema jurídico, essa decisão deveria partir de todos aqueles submetidos às consequências dessa escolha. A opção deve estar baseada em um procedimento democrático discursivo fortalecido pela crítica hermenêutica do Direito.




    Tal informação não surpreende o leitor, pois se trata de mais uma instância em que o princípio democrático deve estar presente, inibindo que apenas uma parcela decida pelo todo, pois o intuito de um procedimento democrático é viabilizar a possibilidade de participação de todos na formação da vontade. Assim, não basta a formação de uma norma legítima, pois o jurisdicionado tem o direito a uma decisão legítima, ou seja, a decisão correta constitucionalmente.




    O desenvolvimento deste trabalho busca responder uma provocação do professor Lenio Streck:




    Daí a pergunta: por que, depois de uma intensa luta pela democracia e pelos direitos fundamentais, enfim, pela inclusão das conquistas civilizatórias nos textos legais-constitucionais, deve(ría)mos continuar a delegar ao juiz a apreciação do “direito material em conflito”? Volta-se, sempre, ao lugar do começo: o problema da democracia e da (necessária) limitação do poder. Discricionariedades, arbitrariedades, inquisitorialidades, positivismo jurídico: tudo está entrelaçado.35




    Para concretizar toda a problematização exposta, demonstraremos o roteiro dos argumentos a serem expostos no corpo desta tese. A primeira etapa deste trabalho consiste em uma incursão na teoria crítica do Direito fundamentada em uma perspectiva habermasiana reconstruída para enfrentar os problemas não só da modernidade, mas de um sistema jurídico de uma sociedade periférica.




    O segundo momento se inicia com uma descrição dos problemas da nossa realidade jurídica fundada nas críticas hermenêuticas do Direito, pois essa postura nos permitirá uma compreensão exata da falta de uma hermenêutica jurídica que compreenda as mazelas da democracia causadas pelas diversas formas de positivismo; a exata compreensão do decisionismo por meio da atuação de um juiz solipsista e os caminhos desenvolvidos por Lenio Streck para solucionar tais problemas.




    A terceira fase deste trabalho busca uma leitura da teoria dos princípios, rearticulando a visão de uma teoria procedimental discursiva de Habermas e a crítica hermenêutica do Direito a fim de criticar e reconstruir a teoria dos princípios jurídicos, para que ela não sirva apenas de um argumento retórico ou como a porta de entrada da moral ou mesmo da discricionariedade no sistema do Direito.




    Nesse contexto, ganha relevo a análise do princípio da proporcionalidade e de como os princípios podem e devem ser utilizados por uma Teoria da Decisão que pretende respeitar a democracia e, consequentemente, o direito subjetivo do cidadão a uma decisão constitucionalmente correta e coesa. A facticidade e a validade não podem ser exclusivas do processo de construção das normas jurídicas, devendo estar presentes também no momento da decisão, portanto, sonhar com uma decisão jurídica correta não é um devaneio, e sim uma forma de concretizar a potencialidade escamoteada no seio do direito moderno.




    O que se busca ao fim e ao cabo é uma reconstrução da fenomenologia jurídica, principalmente no que se refere à Teoria da Decisão Judicial, por meio de uma proposta discursiva procedimental dotada de um conteúdo. Assim, a imbricação da crítica hermenêutica do direito e a teoria discursiva de Jürgen Habermas serão cruciais para essa empreitada.
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    2. CAMINHOS PARA UMA TEORIA CRÍTICA DA DECISÃO JUDICIAL




    Se desde muito tempo são raros os pensadores capazes de criar passagens entre as áreas mais especializadas das ciências humanas e da filosofia, ainda mais raros são aqueles que, ao fazê-lo, podem reconstruir a fundo as contribuições de cada uma delas, rearticulá-las com um propósito sistemático e, ao mesmo tempo, fazer jus às suas especificidades. Jürgen Habermas consta entre esses últimos.36




    Não é por outro motivo que iremos nos embebedar dos ensinamentos de um autor que transita por várias áreas do saber para que possamos verificar o déficit existente entre essas áreas (filosofia, sociologia, linguagem etc.) e a ciência jurídica. Antes de afirmar que o caminho não é o correto e buscar por novas possibilidades, devemos ser capazes de compreender os desafios que se impõem, por isso, é imperioso “um diagnóstico crítico do tempo presente.”37




    Nas diversas obras de Jürgen Habermas, não é possível verificar, em uma primeira impressão, um desenvolvimento linear, no entanto, seu objetivo é sempre o mesmo: “reconhecer na realidade das sociedades modernas os potenciais de emancipação e seus obstáculos, buscando apoio em pesquisas empíricas e nunca deixando de justificar os seus critérios.”38




    Para satisfazer a pretensão que essa tese pretende elaborar, devemos levar o leitor em um primeiro momento a acumular um “capital cultural habermasiano”39, pois sem os frutos que esse investimento proporciona se torna espinhoso e inócuo o caminho que se pretende percorrer.40 Logo, são questões de primeira ordem conhecer com precisão termos típicos da teoria Discursiva do Direito, por isso, estes serão apresentados a seguir.




    No entanto, uma observação é fundamental: a de que a forma como Jürgen Habermas pretende realizar o diagnóstico do tempo presente não é uma novidade no seio da teoria crítica e, de forma similar, já foi executada por seus antecessores na escola de Frankfurt por Adorno e Horkheimer na célebre obra Teoria tradicional e teoria crítica, de 1937. A novidade em relação a Marx, Horkheimer, Adorno e Marcuse foi sua vinculação e compromisso com a política democrática, não admitindo uma teoria do Direito que não fosse a concretização da ideia de democracia.




    Para de fato compreender o projeto habermasiano, se faz necessário perceber a diferença de sua teoria crítica para a de seus antecessores e verificar que ele foi o grande responsável pela mais dura crítica interna empreendida a seus antecessores. “Isso significa que, para ele, não somente os procedimentos democráticos trazem consigo, em seu sentido mais amplo, um potencial de emancipação, como nenhuma forma de emancipação pode se justificar normativamente em detrimento da democracia.”41




    2.1 O labirinto paradigmático como condição de legitimidade




    Se não é tarefa fácil identificar no multifacetado horizonte teórico de Jürgen Habermas algo que se identifique com um projeto, como investigar as implicações das dimensões epistemológicas sugeridas e, também, desenvolvidas pelos problemas acolhidos em seus trabalhos? Suas pesquisas e intervenções, bem como seus esforços em discutir e articular filosofia, teoria social e jurídica, assumiram a característica de revisionismo, de reformulação, mas também de construções inéditas voltadas para a crítica como atividade necessária ao conhecimento.




    Tão desinibidas são as suas proposições e tão importantes as indagações com as quais se envolveu que Anthony Giddens afirmou ser Habermas, entre os autores alemães, o pesquisador mais culto e erudito da Europa no final da década de 1960. Aos quarenta anos, o teórico vivia sua maturidade intelectual ao retomar clássicos da filosofia, da política e da economia, tanto para refutá-los quanto para lhes dar continuidade no tocante às questões importantes, explorando, por meio delas, os déficits da modernidade. Inicialmente, esta foi também a continuidade da crítica dos teóricos da Escola de Frankfurt, entre eles Theodor Adorno, Max Horkheimer e Herbert Marcuse. No final da década de 1940, após viverem nos Estados Unidos, e com a reabertura do Instituto para Pesquisa Social, em 1950, Horkheimer e Adorno publicam a Dialética do esclarecimento. O ensaísta brasileiro José Guilherme Merquior afirma ser essa obra o “evangelho” dessa agremiação intelectual, pois nela o programa da teoria crítica se consolidava.




    Os propósitos estavam na autocrítica da razão iluminista, que não é o iluminismo como período de afirmação da razão moderna. Trata-se da razão humana que se estende da antiguidade mágica até a ciência contemporânea, acelerada a partir da segunda metade do século XIX, que se tornaria determinante para a caracterização dos dilemas e problemas mais significativos e contundentes do nosso tempo. Os variados aspectos e direções que atingem imprimem extensa latitude à teorização crítica, tornando, assim, necessário que seus leitores e estudiosos esforcem-se em localizar os problemas apreendidos. Nesse fecundo e extenso plano de especulações envolventes de muitos saberes, não há espaço para improvisos.




    Os historiadores da ciência não se interessam por essas eventuais lacunas, mais imagens sobre as imprecisões presentes no mundo de probabilidades da ciência. Passa a ser mais importante observar se de fato ocorreram, fruto da alteração de paradigmas, as correspondentes alterações de pontos de partida, de hipóteses e de desenvolvimentos sobre aquilo que se deseja explorar cientificamente.42 Ainda que essa alteração possa ser uma casualidade ou algo irracional, logo não planejado, ou mesmo o resultado de trabalho metódico, ainda assim teorias utilizadas e adotadas pelos critérios defeituosos poderão se consolidar empiricamente na atualidade. Isso não desencadeia qualquer dúvida razoável, pois não são todas as mudanças de paradigmas acontecimentos racionais.43 O que se observa desde o nascimento da ciência contemporânea, traduzindo-se na sua fragilidade, isto é, na afirmação de modelos que possam abranger a ciência como organização e dinamização de ferramentas racionais ocupadas com o conhecimento, por vezes, é a ciência em substância.44




    Por meio de Jürgen Habermas, ciência e técnica assumem a dimensão da ideologia paradigmática de nosso tempo. Não há ciência que não seja conduzida por um interesse, e o interesse técnico, por sua vez, que não deveria prevalecer sobre o interesse da emancipação, é conduzido ao altar da salvação moderna. O interesse pela emancipação, contudo, é cultivado pelas ciências sociais críticas na medida em que essas favorecem a comunicação.45




    Se retomada a história da crítica de Frankfurt, poderá se afirmar que o iluminismo é compreendido de modo abrangente e as formas de utopia constituem a redenção. A crítica sempre esteve envolvida com o diagnóstico do presente e com proposições terapêuticas em certa medida, o que se observa nas propostas de cunho teórico-prático.46




    A razão se tornou o oposto de liberdade e felicidade humanas, pois o império da ciência e da tecnologia realizou, é certo, uma racionalização do mundo; mas, como bem compreendia Weber, esse triunfo da razão foi a vitória da razão meramente instrumental, divorciada de qualquer telos ético e, no mesmo sentido, propensa à dominação e não absolutamente à redenção da humanidade.47




    O conhecimento emancipatório não aspira nem um pouco à condição de explicação lógico-empírica. A coesão social e a racionalização das ações são compreendidas de duas formas ou vertentes, ambas importantes para explorar a natureza das relações sócio-jurídicas.48 A racionalização instrumental se expressa na adequação a fins tanto técnicos como políticos, e a racionalização que se expressa na comunicação orienta para consensos, sugerindo a dimensão de perspectivas de mundo.49 As relações sociais são tanto formadas quanto reforçadas pelas relações entre os sujeitos que se orientam para fins como por aquelas que se singularizam pelo fato de desencadear o entendimento. No horizonte dos estudos50 sobre a linguagem desenvolvidos por Habermas e das suas articulações, há algo que é central para o direito: a compreensão das relações sociais em comunidades e sociedades.51




    Para Habermas, o entendimento público e as ações sociais legítimas exigem o diálogo transparente e igualitário. Para tanto, o teórico alemão observa que o mundo da vida não poderá ser senão a expressão do cotidiano.52 Neste, os entendimentos são possíveis pelo fato de aglutinarem a compreensão que se dá pela interação, o que remete ao trabalho pioneiro de Habermas, que diferencia trabalho de interação.53 No cotidiano, os entendimentos se formam sem dificuldade, na base da partilha, pelos sentimentos sobre os sentidos das coisas e das ações e sobre as regras da ação comunicativa. Dois problemas que daí derivam são importantes: nas sociedades ocidentais, os espaços públicos de diálogo foram construídos no final do século XVIII e, ainda que tenham sido relacionados a critérios para que discussões públicas se tornassem possíveis, estes, por sua vez, implicavam na respectiva construção dos espaços sociais que o diálogo já havia obtido.54 De outro modo: o que assumiu o sentido de valores, bem como as expressões de justiça social e de cultura, são derivações em que havia de repousar a ordem social da sociedade.55




    Há nisso a percepção de que o que se construiu como “público” é, historicamente, “constituído” sob a influência da ascensão da classe burguesa e de seus principais pilares sociais, econômicos e jurídicos, moldando uma espécie de “dimensão social”, que aparentemente absorve todas as diferenças, mas que é excluidora nas relações do dia a dia. Essa percepção destaca o que resultaria da discussão pública regulada – como a discussão parlamentar ou a discussão na imprensa (a opinião pública) –, desde que se encaminhasse para a realização das condições para um diálogo justo, transparente, neutral e universal, pressuposto por Habermas, ainda que, para o teórico, essas não tivessem se equilibrado como categoria para comunicação pública na Europa dos séculos XVII a XVIII.56




    Ocorre que, no contraponto a esses eventos, observa-se a substância da ação instrumental. Ao lado da racionalidade comunicacional, criada pelo diálogo justo e livre, existe outra racionalidade, a instrumental, gerida pelo poder, nomeadamente com recurso à lei.57 O que pode ter se tornado uma das identidades do nosso tempo é, portanto, o conflito que se instalou entre a racionalidade comunicativa em face da racionalidade instrumental. No tocante ao direito, esse conflito se especifica, assumindo morfologia na qual se torna aguda a tensão entre um direito tecnificado – gestado e dirigido à satisfação das necessidades públicas, orientadas pelas necessidades estatais e impostas pelo poder político aos cidadãos, o que exige relações fluidas entre fontes normativas e ações governamentais –, e um direito constituído dialogicamente, estabelecido entre e na comunidade de juristas.




    O déficit da apreensão da teorização habermasiana por parte daqueles que se envolvem com seus trabalhos se dá pelo fato de não se fazer o escrutínio metodológico das suas etapas, o que permite compreender como esse importante intelectual construiu sua teoria da ação comunicativa, que nem mesmo remotamente é entendida, mas apenas na sincronização das situações ideais de fala. Não há como se realizar, por meio de Habermas, uma releitura da jurisdição estatal em termos de democracia da justiça em países como o Brasil sem que se admita uma anatomia da justiça, o que exige o conhecimento da natureza das demandas e das insuficiências do sistema de acesso à jurisdição, pois essa é permeada sobremodo pelo Estado como sujeito, isto é, como protagonista de situações litigiosas nas quais debate a suas próprias razões jurídicas e políticas, que são, por sua vez, a correspondência de suas razões técnicas e instrumentais.




    A investigação aqui desenvolvida tem o objetivo de demonstrar como Jürgen Habermas “interpreta em Direito e Democracia, o debate a respeito da melhor compreensão paradigmática do direito”.58 Para tanto, temos de explanar o momento de crise vivenciado pelos paradigmas vigentes no sistema jurídico,59 uma vez que as respostas fornecidas não são aptas a replicar de forma minimamente satisfatória às problemáticas apresentadas. Dessa forma, novos paradigmas começam a concorrer ao título de novo paradigma do sistema jurídico, ainda que dependam, para tanto, “de seu grau de plausibilidade e de sua capacidade de gerar consensos, com alguma pretensão de estabilidade, no seio da comunidade científica”.60




    O paradigma liberal e o paradigma social que até então disputam mentes e corações de teóricos políticos e sociais foram revisados por Jürgen Habermas de forma a serem analisados e rearticulados de tal forma que possam alinhar a ciência jurídica e o próprio Direito a uma teoria democrática que não ficasse presa as amarras da ação instrumental.




    A relação entre a autonomia privada e pública foi reconstruída não mais como ideias antagônicas e sim como uma ideia de co-originariedade entre a esfera privada (paradigma liberal) e a esfera pública (paradigma social), bem como a ideia de que a legitimidade deveria ser construída no bojo da ideia de que os destinatários das normas também deveriam ser os autores das mesmas.




    Jürgen Habermas afirma que a falta de sensibilidade referente às questões sociais como um grande problema do paradigma liberal e a domesticação dos indivíduos por parte do Estado sob a promessa de benesses estatais como grande mancha do projeto do paradigma social justificam a aposta em um paradigma procedimental.




    O paradigma procedimentalista distingue-se dos concorrentes, (...) pois a sociedade Civil e a esfera pública constituem para ele pontos de referência extremamente fortes, à luz dos quais, o processo democrático e a realização do sistema de direitos adquirem uma importância inusitada. Em sociedades complexas, as fontes mais escassas não são a produtividade de uma economia organizada por uma economia de mercado, nem a capacidade de regulação da administração pública. O que importa é preservar, antes de tudo, a solidariedade social, em vias de degradação, e as fontes do equilíbrio da natureza, em vias de esgotamento. Ora, as forças da solidariedade social contemporânea só podem ser regeneradas através das práticas de autodeterminação comunicativa. 61




    A grande novidade é evitar a exclusão de uma em relação a outra e afirmar que estamos diante de um paradoxo que ratifica que uma está umbilicalmente ligada a outra forma de encarar o direito, ou seja, são co-originárias as ideias da concepção liberal e social. Isto é, “trata-se de uma relação circular de autofundamentação, cuja manutenção é a condição de possibilidade de um direito legítimo”.62 Fincar o direito sobre essas premissas aniquila a miopia dogmática, uma vez que altera a função do indivíduo na sociedade, permitindo-o que assuma o papel duplo de autor e destinatário do direito.




    O princípio do discurso para Habermas seria a base de sustentação de um direito legítimo apto a responder às demandas típicas das sociedades modernas complexas. A legitimidade deriva do procedimento que permite a todos os interessados exercerem sua autonomia privada, forjando, por meios de consensos, a autonomia pública, que, por sua vez, confere legitimidade à autonomia privada. Nesses termos, o procedimento que viabiliza o desenrolar do discurso é o meio necessário para que a racionalidade comunicativa desabroche.




    Festejando as possibilidades acalentadas pela adoção do paradigma procedimentalista, Luiz Moreira faz a seguinte observação:




    A teoria discursiva não privilegia um direito formal (Estado Liberal) tampouco um direito material (Estado Social), pois não se atém a padrões dados, mas à constituição de uma liberdade comunicativa que assegura o perpetuar-se da criação do ato jurídico como processo constituinte permanente.63




    A possibilidade de participação de todos institucionalizada pelo paradigma procedimentalista corresponde a uma ideia de uma democracia radical. Nesses termos, uma ideia inovadora se apresenta, qual seja a de conferir a origem da legitimidade estatal não ao povo, e sim à força arrebatadora da ação comunicativa. O poder comunicativo canalizado pelos tubos do paradigma procedimental funciona como “a unidade da diferença autoconstrutiva”,64 pois permite que os diferentes particulares formem uma autonomia pública compartilhada em nome da assunção do melhor argumento formulado após a discussão racional de todos os submetidos pela norma.




    A soberania deixa de se relacionar com qualquer tipo de conteúdo, vinculando-se ao que será produzido nos processos comunicativos, por isso afirma-se que “o lugar simbólico fica vazio”65 à espera da formação dos consensos momentâneos calcados na própria racionalidade comunicativa. A compreensão da existência da possibilidade do dissenso permite a aposta paradoxal na formação de consensos que contribuirão para a solidificação da solidariedade social.




    Seria factível, na crista dessa concepção de paradigma esposada, afirmar que uma vez garantidos os pressupostos para um procedimento democrático, portanto, inclusivo, a ação voltada para a formação de consensos seria predominante. Nesse sentido, anseios sociais que visem alterar a ordem posta serão sempre possíveis e fomentarão a reformulação constante dos consensos dominantes, permitindo, assim, a alteração do mundo vivido sem a necessidade de uma revolução, uma vez que o procedimento seria capaz de incorporar novas demandas, criar soluções e modificar o mundo que nos cerca.




    Por todas essas razões, o direito será responsabilizado pela mediação entre sistema e mundo da vida, “em que o processo decisório é constituído a partir do exercício da autonomia pública e, como resultado, não restringe a autonomia privada, uma vez que reconhece as diferenças publicamente tematizadas”.66 Essa discussão de forma alguma é periférica, quando se trata da melhor forma de interpretar ou decidir acerca da adequação de uma norma jurídica, pois uma das correções pretendidas pela adoção do novo paradigma do direito é insurgir-se “contra a compreensão do Direito limitado à cultura dos especialistas”.67




    A complementariedade recíproca entre a autonomia privada e a pública negligenciada pelas duas primeiras formas de compreensão do sistema jurídico impõe uma nova leitura dos códigos próprios do Direito. É preciso, destarte, aprender a manejar o direito após a cura de sua miopia, qual seja a superação dos antigos paradigmas. Por isso, Habermas nos chama a atenção para que “tais premissas colocam as citadas tendências de crise numa outra luz; e uma avaliação diferente recomenda novas práticas”.68




    O processo democrático que viabiliza a formação de um sistema jurídico legítimo não se harmoniza com uma postura encriptada por parte dos operadores jurídicos. A atuação perante o novo paradigma impõe a inclusão do outro, fazendo com que as decisões sejam sensíveis às discussões empreendidas nos espaços públicos de tematização dos direitos.




    Assim,




    na medida em que os programas legais dependem de uma concretização que contribui para desenvolver o direito – a tal ponto que a justiça, apesar de todas as cautelas, é obrigada a tomar decisões nas zonas cinzentas que surgem entre a legislação e a aplicação do direito –, os discursos acerca da aplicação do direito têm que ser complementados, de modo claro, por elementos dos discursos de fundamentação. Esses elementos de uma formação quase legisladora da opinião e da vontade necessitam certamente de outro tipo de legitimação. O fardo dessa legitimação suplementar poderia ser assumido pela obrigação de apresentar justificações perante um fórum judiciário crítico. Isso seria possível através da institucionalização de uma esfera pública jurídica capaz de ultrapassar a atual cultura de especialistas e suficientemente sensível para transformar as decisões problemáticas em focos de controvérsias públicas.69




    Essa compreensão deixa claro que o Judiciário não é privativo de nenhuma parcela da sociedade. Esse sistema, visto como uma nobreza togada,70 deve ser aberto a todos os atingidos por sua atuação, sendo que esse paradigma “nutre a expectativa de poder influenciar, não somente a auto compreensão das elites que operam o direito na qualidade de especialistas, mas também todos os atingidos”.71 Dessa feita, não se permite que questões específicas da democracia sejam substituídas por decisões jurídicas.




    Em suma, a opção pelo novo paradigma procedimental do Direito encarna a confiança no papel catalisador do Direito para a concretização da integração social. Habermas aposta que, garantindo de forma concomitante a autonomia pública e a privada, o Direito seria o médium necessário entre a facticidade e a validade, ou seja, o condutor entre a ressonância dos ruídos criados na esfera pública e os demais sistemas.




    2.2 Aportes teóricos de uma teoria discursiva do direito




    Em Direito e democracia (Faktizität und Geltung), Jürgen Habermas está atormentado pela questão da legitimidade do sistema jurídico em uma sociedade moderna, bem como por sua função de mediador de tensões exercida pelo direito, como a existente entre o princípio democrático e o estado de direito. Discorrendo sobre o tema, Flávio Beno Siebeneichler, em seu texto Uma filosofia procedimental, alerta que o próprio autor da obra Direito e democracia considera a sua produção plural e multifacetada, não por uma questão de estilo, e sim por uma necessidade, uma vez que a sociedade moderna, em virtude de sua diversidade, não pode conviver com uma filosofia jurídica linear, ou seja, elaborada em apenas um lance.72 Logo, foi em Direito e democracia que o sociólogo alemão apresentou “um fechamento em sua teoria a respeito da ordem jurídica e política”.73




    Nessa obra, o Estado moderno é analisado sob a seguinte perspectiva:




    Diferentemente de Hannah Arendt, o autor acredita que o Estado tem uma função importante na modernidade, uma vez que a sociedade é complexa o bastante para que se administre a partir de uma autogestão. Como mostra Habermas, o Estado não deve ser uma agência dos interesses teleológicos, mas um mecanismo de administração da sociedade sobre si mesma, isto é, não um meio de dominação, mas um meio de emancipação social a partir do livre assentimento de cada indivíduo à ordem, sem formas de coerção.74




    O rigor metodológico apresentado por Jürgen Habermas em toda a sua carreira permite uma importante constatação: a de que existe uma relação de pertinência da obra Direito e democracia em relação à teoria da ação comunicativa. Assim, existe uma verdadeira conexão (verbindung) entre ambas, o que nos permite constatar que as conclusões obtidas em relação ao estudo da sociedade foram utilizadas para a compreensão do sistema jurídico.




    A magnitude das obras em apreço transborda o contexto alemão e o norte-americano, permitindo que seus ecos sejam escutados por pessoas que desejam compreender e resolver problemas típicos de uma democracia latino-americana, como a brasileira. Assim, sem descartar a diversidade e as dificuldades em relação à utilização dos diagnósticos e das propostas apresentados por Jürgen Habermas, acreditamos que, após uma releitura de acordo com a realidade brasileira, será possível realizar um movimento antropofágico de seus escritos, no sentido apregoado por Oswald de Andrade na Semana de Arte de 1922, incrementando os questionamentos sobre a nossa tradição jurídica.




    Assim, Direito e democracia volta-se:




    para a necessidade de reconstrução da tensão entre facticidade e validade, permitindo a reconstrução de um Estado de Direito, capaz de intermediar conflitos de modo legítimo e assegurar garantias da autonomia individual e pública. Para isso, torna-se fundamental a constituição de uma democracia procedimental, catalizadora dos mundos vividos na sociedade civil e operadora de um discurso ético que reintegre as formas jurídicas com as formas morais. Essa integração se dá na base do seu princípio D, segundo o qual “são válidas as normas de ação as quais todos os possíveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”.75 Os atingidos são todos aqueles cujos interesses sejam afetados pelas consequências de uma regulamentação através de norma e, por esta condição, nos termos habermasianos, devem participar das tentativas de entendimento sobre pretensões de validade em condição de comunicação.76




    Assim, de forma simplificada, em Direito e democracia, busca-se estabelecer o hiato perdido entre o direito e a possibilidade de emancipação social por meio de uma crítica desencantada da sociedade moderna, bem como dos requisitos necessários em uma esfera pública “mediante uma efetividade determinada pelo caráter dinâmico de sua produção por parte de seus afetados”.77 O desenvolvimento sociológico produzido para a área jurídica posiciona-se entre “o sujeito e a sua cognição, assegurando o horizonte de sua autonomia ética como fundamento das formas jurídicas, no sentido kantiano, com seu sentido pedagógico, no interior da cultura”.78




    A teoria crítica, especificamente a desenvolvida pelo maior representante da segunda geração da Escola de Frankfurt, não só pode como deve ser utilizada em nossa realidade, uma vez que representa uma forma de buscarmos um atalho para o nosso desenvolvimento social e institucional, notadamente na área jurídica. O desconhecimento e a desconsideração da teoria crítica de forma problemática podem causar nos ignorantes, em relação ao seu conteúdo, sensação semelhante à apresentada por Foucault quando teve contato com a teoria crítica: “Se eu tivesse conhecido a tempo a Escola de Frankfurt, muito trabalho me teria sido poupado. Eu não teria dito tantas tolices, teria evitado muitos rodeios tentando não me enganar, quando a Escola de Frankfurt já tinha aberto o caminho”.79




    2.3 Construção da Racionalidade Comunicativa: a guinada linguística




    Entre as inúmeras contribuições ofertadas por Jürgen Habermas à sociologia e à filosofia moderna, podemos apresentar o conceito de ação comunicativa como a mais valiosa delas. Sua teorização só é possível na modernidade em virtude da diversidade de concepções de mundo existentes e, portanto, a impossibilidade de se formar consensos de forma solipsista, ou seja, de maneira isolada. Dessa forma, se faz necessário o outro, evidenciando-se o esgotamento do paradigma da consciência e a necessidade de sua substituição pelo paradigma da linguagem.




    Por isso, ao estudar a produção habermasiana, Flávio Beno Siebeneichler assevera que:




    No paradigma da comunicação proposto por ele, o sujeito cognoscente não é mais definido exclusivamente como sendo aquele que se relaciona com objetos para conhecê-los ou para agir através deles e dominá-los. Mas como aquele que, durante o seu processo de desenvolvimento histórico, é obrigado a entender-se junto com outros sujeitos sobre o que pode significar de fato “conhecer objetos” ou agir através de objetos, ou ainda, dominar objetos ou coisas.80




    Dessa forma, para determinar o que seria o agir comunicativo, Jürgen Habermas se vê obrigado a afirmar, após empreender uma revisão em relação à pragmática universal, que o entendimento só será viável se a discussão for deslocada para o terreno da linguagem. Nesse campo de discussão, o entendimento está atrelado ao reconhecimento do cumprimento das pretensões de validade por parte do falante.




    Por essa razão, a função da pragmática universal é identificar e reconstruir condições universais de possível compreensão mútua, razão pela qual o reconhecimento mútuo pressuposto na linguagem significar a adoção do ponto de vista alheio, estabelecendo-se como um fenômeno primário subjacente à consciência e ao conhecimento, em substituição às formas de manipulação instrumental e a à auto-objetificação.81




    Dessa feita, uma exata compreensão acerca das formas de racionalidade presentes na modernidade pode contribuir para um correto diagnóstico dos problemas inerentes à modernidade, bem como para aumentar a possibilidade de surgimento de propostas para sua resolução. O novo paradigma discursivo introduzido por Habermas apresenta-se como uma lente que permite a constatação dessas diferentes formas de racionalidade. Essa nova perspectiva que se apresenta é o elemento que introduz a esperança habermasiana em relação ao pessimismo presente na produção teórica de seus antecessores. Eduardo H. L. Figueiredo apresenta, em sua obra Crítica aos princípios do direito moderno, a exata compreensão acerca da percepção das formas de racionalidade:




    A compreensão dos tipos de racionalidade formados histórica e institucionalmente constitui etapa importante para entender o direito no universo de vários finalismos e da preservação de sentidos não necessariamente expressivos da dimensão humana. Trata-se, diante do quadro narrado, de compreender e examinar não apenas os sentidos, mas os conteúdos, bem como as consequências dessas racionalidades. (...) Para Habermas, diante desse quadro, o propósito é lhe introduzir certos avanços possíveis segundo os traços de racionalidade que se relaciona com uma estrutura linguística, logo diferenciada pela intencionalidade e pela pretensão de validade. Intenção e pretensão são capazes de ensejar o consenso no plano discursivo e, de certa maneira, poderão afirmar a existência de nova etapa, de uma espécie de guinada ou transformação no paradigma filosófico e social analítico da modernidade.82




    A linguagem representa o núcleo central da racionalidade comunicativa. Somente por meio da linguagem se encontra a possibilidade da formação de um consenso, pois esse pressupõe que o falante é capaz de expressar e compreender as ideias de seu parceiro linguístico. Dessa feita, a postura exigida para o agir comunicativo é ativa no sentido de permitir a livre-veiculação de todos os pontos de vista. O fato de o agir comunicativo viabilizar a possibilidade de formação do consenso o diferencia drasticamente do agir estratégico, vez que esse privilegia planos individuais de ação, que não dependem de mais ninguém para o seu sucesso.




    Dessa forma, com o intuito de caracterizar a ação comunicativa, Marcos César Botelho realiza o seguinte esforço:




    A ação comunicativa, portanto, é compreendida por Habermas como interações sociais que não se fundamentam em cálculos egocêntricos do êxito por parte de cada ator individualmente considerado, exigindo operações cooperativas de interpretação dos participantes. O próprio êxito não figura como orientação primária para os atores, mas é a produção do acordo que é entendida como conditio sine qua non para que cada um possa perseguir seus próprios planos de ação.83




    O exposto é referendado por Jürgen Habermas em Ciência e técnica como ideologia ao dizer que “por ação comunicativa entendo uma interação simbólica mediada. Orienta-se de acordo com normas intersubjetivamente vigentes que definem expectativas recíprocas de comportamento e que têm que ser entendidas e reconhecidas por ao menos dois sujeitos”.84




    A ação comunicativa pressupõe para o seu desenvolvimento algumas condições de validade. Essa concepção trabalha com uma ideia contrafática de racionalidade comunicativa, vez que não estamos diante de uma condição de tudo ou nada e sempre é possível melhorar as condições de validade, ou seja, aumentar a qualidade do agir comunicativo. Assim, as pretensões de validade são: a) o que é dito é inteligível, ou seja, a utilização de regras semânticas é inteligível pelos outros; b) o conteúdo do que é dito é verdadeiro; c) o emissor justifica-se por certos direitos ou normas que são invocadas no uso do idioma; e d) há sinceridade no ato de fala do emissor e não existe o propósito de enganar o receptor.




    Os requisitos servem para que se garanta uma comunicação sem distorções, permitindo uma formação de consenso verdadeiro. Assim:




    Mediante um acordo racional justificado nessas quatro dimensões acima, é possível aos atores produzirem uma sociabilidade passível de crítica constante, dinâmica no que diz respeito à possibilidade de mudança, face ao contrafactual da possibilidade de dissenso. A teoria da ação comunicativa é a constante tensão entre facticidade e validez, criando formas de entendimento intersubjetivo que assegurem a legitimação da ordem, desvinculando-a dos mecanismos coercitivos necessários à estabilização dos comportamentos. A teoria da ação comunicativa congrega, dessa forma, mecanismos normativos e empíricos da ordem, ou seja, congrega teoria e prática na possibilidade de um discurso ético simetricamente relacionado a uma ação prática.85




    A razão comunicativa – o DNA da racionalidade comunicativa – permite que a formação ética derive do diálogo, elaboração na qual uma forma de construção solipsista não encontra espaço. Esse é o tipo de racionalidade que deixa de lado o egoísmo inerente ao individualismo e aposta as suas fichas em uma interação mediada por uma linguagem compartilhada e moderada pelos critérios de validade. A distinção da racionalidade comunicativa em relação às outras formas de racionalidade, que será evidenciada no próximo tópico, pode clarificar ainda mais a importância da racionalidade comunicativa.




    2.4 Diferenças entre a racionalidade comunicativa e instrumental




    Émile Durkheim indagava por que os homens teimavam em viver em sociedade, o motivo pelo qual os agrupamentos humanos não se desfazem de forma simplificada ou mesmo por que existe uma grande resistência diante de uma ameaça de desintegração. Para buscar uma resposta a esses dilemas, sua obra “A divisão do trabalho social” explica que contra a desintegração atuam dois vetores: a) visões de mundo semelhantes compartilhadas pelos cidadãos, chamada de solidariedade mecânica e; b) em virtude da fragmentação do trabalho, ou seja, de sua especialização e divisão em diversas tarefas. Essa segunda parte foi nomeada de solidariedade mecânica. A soma da solidariedade orgânica com a solidariedade mecânica representa o conceito de solidariedade social, ou seja, o fundamento pelo qual a sociedade moderna não se desfragmenta.




    Jürgen Habermas também enfrenta esse dilema de por que a sociedade moderna não se esfacela em planos individuais dirigidos de forma egoística.




    Com a modernidade e, em especial, com o capitalismo, cada sujeito individual é concebido como possuidor de um plano especial de ação. Se fosse deixada livre a persecução desse plano a cada indivíduo, e se não fosse possível a cooperação entre os diversos planos individuais de ação, teríamos a desintegração social por meio de uma guerra de todos contra todos. A sociedade só não se decompõe nos múltiplos planos individuais de ação porque, por intermédio de algum mecanismo social, é possível coordenar os vários planos de ação individual.86




    Jürgen Habermas, em Teoria da ação comunicativa, por meio de sua pragmática universal empreende uma crítica à racionalidade instrumental para desenvolver uma racionalidade apta a promover a emancipação do indivíduo, que foi denominada racionalidade comunicativa. A instrumental volta-se para as consequências, ao passo que a comunicativa se desenvolve por meio da linguagem, possibilitando a formação de consensos discursivos.




    A denominada racionalidade instrumental apresenta a característica de domesticar a potencialidade do dissenso por meio de uma ação orientada para o êxito, garantindo, dessa forma, a reprodução material da sociedade, pois o olhar ignora os meios para garantir a concretização da finalidade pretendida. Assim, tudo é utilizado de maneira impessoal, “o mundo e os atores sociais são tomados não como sujeitos dotados de opiniões, visões de mundo e crenças, mas como meros objetos, como meios com vistas à consecução de um fim determinado”.87




    A modernização societária apresenta-se sob dois aspectos: o da diferenciação interna do sistema em dois subsistemas. No primeiro caso, trata-se da constituição de uma economia de mercado, baseado no princípio do lucro, na relação capital-trabalho, no cálculo da rentabilidade. No segundo caso, da constituição do Estado racional legal, calcado num sistema jurídico, numa burocracia efetiva, num exército e uma política, etc. A racionalização da economia e do Estado resultou na hegemonia da racionalidade instrumental. A modernização societária significou, ao mesmo tempo, a expulsão da racionalidade comunicativa do mundo do sistema e sua limitação ao mundo vivido. A economia e o Estado asseguraram a reprodução material e institucional da sociedade moderna, sem, contudo, admitir o questionamento dos princípios que regem o seu funcionamento.88




    A racionalidade instrumental, típica da lógica de mercado, negligencia o indivíduo, permitindo que ele seja tratado como mero objeto para a concretização de uma finalidade de um outro sujeito. Essa forma de racionalizar situações está arraigada no paradigma do sujeito, pois, aqui, um sujeito assujeita o outro, transformando-o em objeto ou material para concretizar de uma finalidade particular.




    A racionalização refere-se a processos de transformação institucional segundo a racionalidade instrumental. Predomina o cálculo da eficácia: os meios são ajustados a fins. Para a obtenção de um fim determinado, impõem-se o uso dos meios mais eficazes, com um mínimo de gastos (de tempo, material, pessoal) e efeitos colaterais indesejados, e um máximo de benefícios desejados (lucro, poder etc.). A eficácia em termos de menores custos para maiores benefícios passa a ser um fim em si mesmo.89




    O ponto nefrálgico dessa assunção de espaço pela racionalidade instrumental é que ela inviabiliza a participação da coletividade nas decisões econômicas e do Estado. Seria uma barreira impenetrável para a democracia. Nesse sentido, é necessário afirmar que a busca pelo fomento de uma nova forma de racionalidade, a comunicativa, não é uma cruzada contra a racionalidade instrumental, e sim uma luta para que a última não penetre e colonize todos os espaços da vida social.




    A racionalização tem, para Habermas, a conotação negativa, porque expulsa dos espaços em que age a razão argumentativa, a racionalidade comunicativa que permitirá a negociação coletiva dos fins, dos últimos fins, do próprio processo de transformação societária. A rigor, ao se racionalizarem segundo princípios dessa razão instrumental, a economia e o Estado transformaram sua própria eficácia em último fim, sem consultar ou considerar os envolvidos e atingidos, agindo sem lhes dar satisfação e sem institucionalizar os mecanismos que permitiriam o questionamento de seu funcionamento.90




    A compreensão da prevalência da ação instrumental é difícil de perceber em virtude de um processo denominado dissociação (Entkoppelung). Com a dissociação, é escamoteada a relação entre a produção de bens e os processos sociais baseados na interação. “Essa dissociação faz com que a economia e o poder passem a assumir feições de uma realidade naturalizada, regida por leis imutáveis, comparáveis às leis da natureza.”91




    Assim, um diagnóstico detalhado da modernidade, empreendido por Habermas, nos permite associar às patologias sociais principalmente em razão da racionalização e dissocialização.




    A dissociação implicou a Entkoppelung (desengate) do mundo vivido e do sistema, já quase irreversível em nossos tempos. A racionalização não somente contaminou os dois subsistemas (economia e Estado), mas já se expandiu a certas instituições do mundo vivido. Isso leva Habermas a falar na kolonialisierung (colonização) do mundo vivido pelo sistema.92




    A primeira patologia é o desdobramento da dissociação. Ela forma uma miopia social, pois permite que “os homens modernos submetam suas vidas às leis de mercado e à burocracia estatal, como se fossem forças estranhas contra as quais não há o que fazer.”93 Como a identificação da opressão fica impossibilitada, as decisões sobre o mercado e o estado ficam sob o comando de homens de negócio e políticos que representam um interesse da minoria, mas que irão controlar a formulação das regras da sociedade. Ao tratarmos da Teoria da Decisão, essa patologia será importante, pois é justamente nesse ponto que iremos identificar a naturalidade da sociedade em aceitar que um juiz escolha uma decisão para um caso concreto. Essa situação pode ser percebida por expressões populares que afirmam que decisão judicial e pênaltis são uma caixinha de surpresa. Ocorre que a sociedade, ao não perceber que a escolha judicial é uma forma de assaltar a democracia, permite que as decisões sejam tomadas a favor de determinada classe, marginalizando o potencial democrático da própria ciência jurídica.




    Quando um advogado explica a seu cliente que, mesmo diante de uma previsão constitucional o direito do assistido não foi atendido pelo juiz/tribunal, este justifica que ele decidiu assim e que no direito, apesar das normas, temos que ter a sorte do juiz escolher a nosso favor. Esse tipo de afirmação negligencia o potencial emancipador presente na ciência jurídica, exclui a democracia, pois a construção da coletividade é destronada pela escolha do magistrado. Assim, decidir conforme a consciência não gera a revolta que deveria acarretar, pois está oculta, ou seja, a não correlação entre decisão judicial e a democracia (entendemos aqui a democracia como desdobramento da racionalidade comunicativa) permite que essa forma se reproduza como se fosse uma fatalidade ou algo inexorável.




    Suas crises são percebidas e aceitas como catástrofes da natureza (terremotos, erupções vulcânicas, etc.) que escapam ao seu controle e contra o que não há nada a se fazer. Essa apatia generalizada reforça as tendências de dissociação, permitindo que a economia e o estado sejam controlados por uma minoria, de homens de negócio e políticos que determinam as regras do jogo dos processos societários contemporâneos, sem consultar a maioria.94




    A segunda patologia nada mais é do que o fruto envenenado produzido pela primeira patologia. Assim, a colonização do mundo da vida pela lógica instrumental ocorre quando a lógica própria dos sistemas (uma lógica comunicativa) é substituída por uma lógica predominantemente instrumental. Essa invasão é assim descrita por Bárbara Freitag:




    A colonização refere-se à penetração da racionalidade instrumental e dos mecanismos de integração do dinheiro e do poder no interior das instituições culturais. As galerias de arte, as feiras de livros, as universidades e academias, para mencionar somente alguns poucos exemplos, deixam, nesse caso, de funcionar segundo o princípio da verdade, normatividade e da expressividade, passando a funcionar segundo o princípio do lucro e do exercício do poder atuantes no sistema econômico e político. Desse modo, ocupam, como tropas invasoras, os espações privilegiados da razão comunicativa, substituindo-a pela razão instrumental.95
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