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Resumo: O presente artigo busca sopesar os motivos ensejadores da ineficacia do positivismo
juridico baseado numa analise meramente tecnicista, norteado, essencialmente, na forma normativa,
desconsiderando as questdes éticas e comunicativas extraidas do consenso social. E nesta
perspectiva que o frankfurtiano Jirgen Habermas encara o positivismo juridico para garantir e
resguardar a democracia, a liberdade e a igualdade dos sujeitos que carecerdo ser reciprocamente
reconhecidos. Para a concretizagdo deste modelo baseado na ética, o herdeiro da escola advoga o
pensamento da necessidade da construgdo e utilizacdo de uma esfera publica de interacéo
comunicacional capaz de permitir a eticizacdo do mundo da vida em sua contemporaneidade. Esse
intercAmbio mutuo entre o direito e a sociedade no plano de fundo do mundo da vida faz gerar
interacdes sociais capazes de proporcionar a geracdo de normas possuidoras da legitimidade
necesséria de oferecer a sociedade a reducéo dos litigios sociais constantes no mundo vital a partir
do consenso. Habermas sustenta a imprescindibilidade da construcdo de uma esfera publica
comunicativa, dialogada e validada pelo reconhecimento intersubjetivo detentor do poder
comunicativo de normatizar o discurso do direito.

Palavras-chave: Habermas. Positivismo. Litigio. Reconhecimento.

STATE OF DEMOCRATIC LAW AND SOCIAL PATHOLOGIES
ON JURGEN HABERMAS’ POINT OF VIEW

Abstract: This article seeks to weigh up the reasons for the ineffectiveness of legal positivism based
on a purely technical analysis guided essentially in the normative form, disregarding the ethical and
communicative issues extracted from the social consensus. It is in this perspective that the
Frankfurtian Jirgen Habermas faces legal positivism to guarantee and safeguard democracy, freedom
and equality of the subjects who will need to be reciprocally recognized. For the realization of this
model based on ethics, the heir of the school advocates the thought of the need to build and use a
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public sphere of communicational interaction capable of allowing the ethicization of the contemporary
world. This mutual exchange between law and society in the background of the world of life generates
social interactions capable of providing the generation of norms possessing the necessary legitimacy
to offer society the reduction of social disputes in the vital world through consensus. Habermas
maintains the indispensability of the construction of a public communicative sphere, dialogued and
validated by the intersubjective recognition that holds the communicative power to standardize the
discourse of law.

Keywords: Habermas. Positivism. Litigation. Recognition.

Introducéo

Diante do crescimento da crise social, cultural, religiosa, ética e politica,
Jirgen Habermas buscou uma razdo que tem como objetivo 0 emprego
comunicativo das expressdes linguisticas que possibilitassem a existéncia de uma
racionalidade pautada no dialogo e na comunicacdo. Com isso, Habermas objetivou
um meio de chegar a acordos e consensos entre 0s atores sociais em vista de uma
maior humanizagao no cenario de crise existente.

Para isso, Habermas aduziu a necessidade de se afastar do modelo arcaico e
esgotado do paradigma monoldgico da chamada filosofia da consciéncia. Assim,
tencionou substituir esse modelo por uma filosofia com o paradigma discursivo
fundado na intersubjetividade da fala, que tem como fundamento basico a linguagem
e o reciproco entendimento.

Portanto, a necessidade da substituicdo de paradigmas foi de suma
importancia para evitar o pensamento metafisico até, entdo, predominante e
sustentar a aplicabilidade da teoria critica, mediante o uso da linguagem e do
entendimento como tema central da filosofia (HABERMAS, 1990, p.77-81).

Habermas propés um modelo de racionalidade divergente da concepcéo
apresentada, de modo que fosse uma alternativa viavel aos hodiernos desafios do
projeto de modernidade, capaz de fomentar elementos que permitissem uma nova e
viavel leitura da realidade do mundo da vida e da sociedade. Habermas entendeu
gue a racionalidade ndo se impde apenas de modo unidimensional em sua
concepgao instrumental.

Na pratica, o nosso autor demonstra uma tentativa de permutar a filosofia da
consciéncia, presente em Horkheimer e Theodor Adorno, por uma teoria baseada na
intersubjetividade comunicativa, segundo a qual a linguagem € o meio condutor para
a concretizacdo do consenso.

Nos escritos recentes de conhecimento e interesse, Habermas aborda o
paradigma da subjetividade em ac&o no didlogo, no processo de comunicagdo e
interacdo, apos retomar as analises de Hegel sobre a consciéncia, que é fruto de
uma busca pelo reconhecimento, através da constru¢do da identidade humana e sua
interacdo com os simbolos da linguagem (DUPEYRIX, 2012, p. 45).

Diante deste contexto linguistico, no qual o dialogo e 0 consenso possuem um
papel importante na minimizacdo dos conflitos sociais existentes, e,
consequentemente, a reducdo dos litigios judiciais que acabam trazendo a baila a
morosidade processual nos tribunais brasileiros, Habermas realiza severas criticas
ao positivismo que conduzem as decisfes administrativas e judiciais, notadamente
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em razdo da auséncia de contexto moral e ético que sdo corriqueiramente
constatados no mundo da vida.

Habermas aposta no direito a partir de principios éticos e morais extraidos do
consenso social, no qual o direito possui uma postura garantidora do Estado
Democratico, da liberdade e da igualdade dos sujeitos que estdo submetidos o
mundo da vida.

Para isso, o alemdo defende a ideia de um direito pautado numa teoria
comunicacional com ética, divorciando-se de um pensamento positivista no qual a
aplicacao da lei, em sentido estrito, deveria prevalecer.

1. Habermas e as pastologias sociais do mundo da vida (Lebenswelt)

O mundo da vida € induvidosamente o pano de fundo das interacdes
comunicativas nela contidas por parte dos sujeitos contidos de uma situacao de fala,
que acataria a interpretacdo reciproca de suas pretensdes de validade.

O mundo da vida é composto do entendimento entre o falante e o ouvinte. E a
partir deste mundo detentor de notavel complexidade nas relacfes interpessoais que
as pessoas hecessitam alcancar o entendimento, por meio de um conjunto de
sentidos que passam definir a compreensao, as interpretacdes e as acdes dos
interlocutores no mundo (MELO NETO, 2011, p. 87).

Nesse horizonte, Habermas confere ao mundo da vida o pano de fundo da
acao comunicativa; os sujeitos se movimentam, intersubjetivamente, nesta seara
quase-transcendental' em que os falantes e ouvintes se acham e podem concordar
com o mundo (objetivo, subjetivo e social) ou censurar as pretensbes de validade,
decidir suas divergéncias e avizinhar-se a um consenso. Notemos a posi¢cao de
Habermas em sua obra Teoria do Agir Comunicativo:

[...] O mundo da vida constitui, pois, de certa forma, o lugar
transcendental em que os falantes e ouvintes se encontram; onde
podem levantar, uns em relacédo aos outros, a pretensdo de que suas
exteriorizagbes condizem com o mundo objetivo, social e subjetivo; e
onde podem criticar ou confirmar tais pretensées de validade,
resolver seu dissenso e obter consenso. [...] (2016, Vol. 2, p.231).

Nesta linha de interlocucdo, surge a importancia do “saber” como parte
integrante do pano de fundo do mundo da vida, vez que € por meio do saber que os
sujeitos podem alcangar um acordo acerca de algo no mundo (objetivo, social ou
subjetivo), correspondendo respectivamente as tradi¢cdes culturais, os ordenamentos

1 O pensamento habermasiano define o conhecimento como sendo o instrumento de
autoconservacdo da espécie, entretanto, transcendendo a mera autoconservacéo. Para 0 mestre da
linguagem, o interesse ndo é exclusivamente transcendental, como em Kant, nem puramente
empirico como afirma Comte. Ele advoga uma virada pragmética antropoldgica na filosofia
transcendental de Kant, chamada de pragmética quase-transcendental, nascendo a ideia da acao
instrumental e acdo comunicativa. E nesta perspectiva que a teoria da acdo comunicativa demonstra
0 surgimento da ética discursiva com suas pretensdes de validade. A ética do discurso lancar-se
como sendo uma reformulagdo do Imperativo Categérico kantiano, ao permutar a consciéncia
(subjetividade) pela linguagem (intersubjetividade). (LODEA, 2005, p. 175)
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sociais e as estruturas de personalidade, onde o aleméo atribui como elementos
fundamentais do mundo (BOUFLEUER, 2001, p. 46).

Assim, Habermas busca combater as patologias existentes neste mundo,
procurando a preservacdo das interagcfes sociais guiadas pela solidariedade,
configurando um pano de fundo de uma teoria ndo mais fundada pelas lutas de
classes, mas norteada pela racionalidade comunicativa e a linguagem como um
medium da acdo social, na busca das juncfes solidarias, justas e cooperativas.
Citamos a professora Edna Brennand, no seu texto apresentado e publicado no XIV
Coléquio Habermas:

O autor defende a premissa bésica de que a linguagem é o medium
da ac¢do social, o ponto de referéncia principal, por meio da qual os
coletivos humanos constroem espagos para encontros e didlogos
com o0s quais podem criar lagos solidarios, justos, cooperativos e
aprendentes (ANAIS, 2018).

Deste modo, a situacao de crise ocorre e se funda quando o mundo sistémico
dotado de uma linguagem voltada para o poder econdémico, coloniza a seara do
mundo da vida, restringindo a for¢ca da reproducdo simbdlica, designando o que
Habermas define como “patologias sociais”.

Essa colonizacdo interior do mundo da vida, também conceituada de
“irracionalismo”, é norteada pela racionalidade instrumental e pelo tecnicismo
dominante na sociedade atual, trazendo a baila uma grande problematica estudada

pelos frankfurtianos caracterizada como a reificacéo e coisificacdo da sociedade.

Essas patologias do mundo da vida descritas por Habermas, podem ser
influenciadas por eventos fatidicos como guerras, miséria, corrupcao, epidemia,
inanicdo, e outras forcas do mundo sistémico, que possuem o condao de reduzir a
forca da comunicacdo mediada pela linguagem e permutar por outros meios que
manipula e aliena, como por exemplo o poder econdémico.

Logo, o dissenso é consequéncia das interacfes sociais criadas no mundo da
vida e que ndo deve ser totalmente repelida, haja vista que em face dos diversos
enfoques que dispbe o mundo da vida, coligado ao fato de que as influéncias da
midia, as desigualdades sociais, a busca pelo poder e pelo éxito econémico sem
precedentes e sobretudo da deficiéncia na comunicacdo sdo circunstancias que
agravam os conflitos sociais, dando ensejo aos litigios existentes.

Na visdo de Filho (2012, p. 25), as interagOes sociais de uma sociedade se
constroem por intercessdo de duas modalidades, quais sejam: a cooperagédo e o
conflito. A primeira espécie é a cooperacdo, caracterizada pelo cumprimento
voluntario das obrigacdes e no respeito aos limites exatos de legitimidade do outro
para exercer seus direitos. Ja a segunda espécie, conhecida no mundo da vida
como os conflitos sociais (leia-se: dissensos ou contraposicao de ideias) tém seu
nascedouro com a negacdo da cooperacao e do consenso, criando uma verdadeira
patologia social que ladeia as relagcdes sociais e a interacdes subjetivas que séo
inerentes as relagdes humanas.

2. Habermas, estado democréatico de direito e os litigios sociais
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Deve-se notar que o nascimento do dissenso no mundo da vida surge da
oposi¢cao de ideais com resultados de insatisfacdo, o que resulta numa contenda
judicial. Essa insatisfacdo tem uma natureza mais subjetiva, visto que na grande
parte das situacdes cotidianas, ficam limitadas ao a&mbito interior do individuo,
apenas no campo das emocgOes das subjetividades e ndo evolui para o palco da
pretenséo.

Logo, a pretensdo nada mais € que a intensdo de externar a insatisfacao
causada pela contrariedade ou oposi¢do existente. J4 a lide surge com a conjuntura
dos conflitos, insatisfacOes, pretensdes de oposicdo e a resisténcia de limitar ou
eliminar a pretensdo do outro tido como adversario. Neste passo, o litigio é um
conflito que teve seu nascimento no ambito subjetivo que evoluiu para uma
pretensao resistida.

Para administrar esses litigios sociais, o judiciario é instado a interferir nesta
relacédo social, por meio de um processo judicial lento, protocolar e dotado de todos
0S regramentos positivados.

O processo passa a ser uma instrumentalizacdo do judiciario para buscar
resolver a disputa suscitada por um dos sujeitos processuais, por meio de um jogo
de interesses particulares. Neste sentido, Pizzi afirma:

Em outras palavras, o direito — ou o ambito jurisdicional — tem o
encargo de fazer justica. Em uma sociedade individualista, trata-se
de nutrir a perspectiva egocentrista, ou seja, 0 processo concerne ao
jogo dos interesses particulares. Afinal, a predominancia dos
interesses individuais exige, do sistema judiciario como tal, um
comportamento voltado a responder as preocupacdes e exigéncias
particularistas (2005, p.5).

Esse processo de judicializacdo € dotado de todo o arcabouco juridico e
regramentos que sao calcados num complexo de normas juridicas construidas ao
longo da histéria de um pais e séo aplicadas de forma geral e universal para todos
os individuos, sem levar em consideracdo a individualidade do sujeito e sua
intersubjetividade.

E nesse cenério que Habermas critica o positivismo, por recusar a reflexdo e
pautar o método cientifico como Unica verdade, onde o conhecimento passa a ser
identificado como ciéncia, ou seja, constituir-se uma fé na validade exclusiva da
ciéncia empirica.

O positivismo prefere uma investida tedrica, que torna supérfluo o principio da
interpretacdo subjetiva dos fatos, portanto, um panorama de comunicacao linguistica
nao seria imperativo; seria sempre satisfatério a observacdo ao invés de uma
compreensao problematica de sentido.

Uma critica de Habermas ao positivismo € o fato da utilizacéo de leis criadas
sem observancia da realidade do mundo da vida, a partir do desenvolvimento de
técnicas para tentar solucionar problemas sociais. As leis séo criadas para antecipar
regularidades e gerir acbes controladas pelo seu sucesso. Assim, as ciéncias
empirico-analiticas sdo conduzidas por um interesse cognitivo técnico, né&o
atendendo os interesses sociais e a complexidade das relacdes interpessoais que
ladeiam o piso do mundo da vida.
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Habermas sustenta também que a visao positivista predominante na técnica e
ciéncia, estabelecida desde a modernidade, é norteada de contradi¢ges e limitacdes
do proéprio positivismo, diagnosticando as patologias da modernidade e explicando
0S mecanismos ideoldgicos que regem as consciéncias dos individuos na sociedade
capitalista.

O positivismo, segundo Habermas, € um método cientifico neutro, sem
qualquer relacdo com aspectos normativos e histéricos; essa neutralidade € calcada
na possibilidade de o método garantir, por meio de regras l6gico-formais, 0 acesso a
verdade.

Contudo, o frankfurtiano adverte que o positivismo se torna ineficaz,
principalmente ao desconsiderar o sujeito e sua individualidade, ou seja, cada
individuo é detentor de sua particularidade e heterogeneidade. Assim, o0 mundo da
vida se torna um terreno dotado de complexidade das relacdes intersubjetivas dos
sujeitos que devem ser analisados e interpretados de forma individual, entretanto
dentro de um contexto comunicativo.

O positivismo apresenta um tipo de aplicagdo mecéanica e uma ordem artificial
para os casos de baixa complexidade e, para os casos dificeis, uma aplicacdo
baseada na discricionariedade do estado Juiz, sendo que onde h& arbitrio do juiz
nao ha lei. Vejamos o pensamento de Habermas:

As decisdes politicas se servem das formas de regulamentagédo do
direito positivo para se tornarem efetivas em sociedades complexas
em geral. Mas com o médium do direito nos defrontamos com uma
estrutura artificial que implica determinadas decisbes normativas
prévias. O direito moderno é formal porque se baseia na premissa de
gue tudo o que nao é explicitamente proibido é permitido. Ele é
individualista porque transforma a pessoa individual em portadora de
direitos subjetivos. E um direito coercitivo porque é sancionado pelo
Estado e se aplica apenas aos comportamentos legais ou conformes
a regra — por exemplo, ele pode deixar a escolha de cada um o
exercicio da religido, mas néo pode prescrever nenhuma consciéncia
moral. E um direto positivo porque remonta as decisdes —
modificaveis — de um legislador politico; e, por fim, ele € um direito
estabelecido em termos procedimentais porque € legitimado por meio
de um procedimento democratico. O direito positivo somente exige, é
claro, o comportamento legal, mas ele precisa ser legitimo: embora
ele nos dispense dos motivos da obediéncia ao direito, ele precisa
estar constituido de maneira tal que a qualquer momento possa
também ser obedecido pelos destinatarios em virtude do respeito a
lei (2012, p. 359).

A faléncia do sistema positivo e coercitivo evidenciado por Habermas é
constatado ao analisar os dados estatisticos do Conselho Nacional de Justica, que
demonstra, no periodo 2009-2017, a taxa de crescimento médio da judicializagao:
4% ao ano. O crescimento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja,
acréscimo de 19,4 milhdes de processos.
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A Justica Estadual concentra a maior parte do estoque de processos: 63.482
milhdes, o que equivale a 79% dos processos pendentes; a Justica Federal
concentra 12,9% dos processos; e a Justica Trabalhista, 6,9%. Os demais
segmentos, juntos, acumulam 1% dos casos pendentes.

Em 2017, cada juiz brasileiro julgou, em média, 1.819 processos, 0 que
equivale a 7,2 casos por dia util — esse é o maior indice de produtividade desde
2009. Vejamos:

l série histérica do indice de produtividade dos magistrados

2.000
1761 1819

1715 1705 1696 745 A
1.590 s A A a A A
1.600 A 1471 A
1200
800
400
0
2009 2010 200 202 208 20 2015 2006 2017

Fonte: CNJ Arte CNJ

O positivismo ndo oferta respostas admissiveis aos problemas juridicos
hodiernos e que devemos extrapolar os perimetros auto-impostos pelo sistema
positivista. A definicdo de demarcacdes para liberdade dos sujeitos € uma condigcéo
necessaria a vida em sociedade, e esse € o papel do Direito nas sociedades atuais.
Contudo, no Estado Democratico de Direito, uma reserva arbitrativa aos direitos de
liberdade e igualdade ndo pode ser acolhida no mundo juridico: ela pode ser
aplicada nas leis, mas nao acolhida no Direito. Neste passo, para serem legitimas,
as decisbes tomadas pelo poder legislativo (representantes do povo) devem ser
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aceitaveis pela sociedade e esta de acordo com 0s principios morais; e para serem
eficazes é necessario que a norma produza o efeito no mundo da vida, atingido a
sua finalidade. Nessa perspectiva, calha citar, mais uma vez, Habermas em sua
obra, A Inclusdo do Outro: “O direito positivado em termos politicos, para ser
legitimo, precisa ao menos estar de acordo com principios morais que reivindicam
uma validade universal para além de uma comunidade juridica concreta” (2018, p.
408).

Assim, o pensamento habermasiano nos imp8e duas notaveis criticas ao
sistema positivado: primeiramente € fato de que a construgcdo de normas nao
atendem a complexidade das rela¢des interpessoais constante no piso do mundo da
vida; a segunda critica reside do fato de que a norma nao é dotada da legitimidade
necessaria para atender sua finalidade e produzir a eficacia necesséaria,
notadamente em razdo do déficit de moralidade que ladeia o poder legislativo, ou
seja, o poder originario com a atribuicdo constitucional de produzir uma norma
capitaneada pela moral ndo € capaz de produzir uma norma que consiga aglutinar o
direito e a moral. Para Habermas, em sua obra A Incluséo do Outro, aduz:

Porém, uma vez que a ordem juridica legitima também precisa poder
ser seguida por razbes morais, a posicao legitima das pessoas de
direito privadas € definida pelo direito a iguais liberdades subjetivas
de acédo. Por outro lado, esse médium exige, como direito positivo ou
codificado, o papel de um legislador politico segundo o qual a
legitimidade da legislacdo pode ser explicada a partir de um
procedimento democratico que assegura a autonomia politica dos
cidadaos (2018, p. 142).

Por isso, podemos afirmar que, a luz do pensamento habermasiano, o
positivismo se caracteriza, principalmente, pela separagéo entre direito e moral. Com
tal pensamento, o direito passa a ser explicado seja de forma completamente
autbnoma de qualquer teoria moral seja, em sua quintesséncia, por algum tipo de
positivismo moral, como aquele sustentada por Kelsen.

Criando um contraponto ao positivismo, o alem&o estatui o procedimento
moral e ético como padrao de correcdo do processo positivista estabelecido, ou seja,
o procedimento moral deve nortear o campo gravitacional dos atos decisorios,
vinculando o direito a uma racionalidade moral. Urge citar Habermas: “O direito
positivo temporalizado — no sentido de uma hierarquia de leis — deveria
permanecer subordinado ao direito moral valido de modo eterno e receber dele suas
orientacdes permanentes” (HABERMAS, p. 422).

A consequéncia de um sistema coercitivo, positivado e neutro de normas é a
inobservancia da profundidade da diversidade e dos conflitos de valores nas
sociedades pluralistas; o desafio reside na criagdo de normas que protejam o
multiculturalismo existente na sociedade, promovendo a igualdade e os valores
democraticos de uma sociedade que se reconhece reciprocamente.

A confeccdo de normas com a capacidade de promover o ideal de igualdade
em diferentes grupos sociais € um desafio quase que intransponivel para o direito
positivado, notadamente pela dificuldade de criacdo de regramentos capazes de
agenciar a defesa da opressdo, a marginalizagdo e o desrespeito a grupos
minoritarios étnicos e culturais.
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O direito na concepcdo habermasiana deve respeitar a identidade individual
de cada sujeito, independente de sexo, raca ou procedéncia étnica. Assim,
embasado em Taylor, Habermas sustenta que por meio das interacbes
intersubjetivas e dialogais o0s sujeitos passam a ser reconhecidos como tais.

Conclusao

O direito na concepcao habermasiana tem um papel de grande valia para o
Estado Democratico, para a liberdade e para a igualdade dos sujeitos que sdo
norteados pela linguagem e comunicacdo. Assim, o0 direito possui uma funcéo
basilar de garantir que a democracia seja alcancada em sua plenitude por meio se
sujeitos comunicativos que interagem entre si para a criacdo de normal juridicas
capazes de proporcionar o bem-estar social.

Nesta linha de pensamento, Habermas propde um juspositivismo pautado na
ética, uma vez que a norma juridica ndo produz a eticidade, mas o procedimento de
interacdo social com o ramo do direito que permite exteriorizar a ética no mundo da
vida.

E nesta perspectiva que o alemao sustenta o pensamento da racionalidade
calcada no consenso entre 0s sujeitos interativos, onde uma interacdo democratica e
ética do direito com a sociedade sao capazes de minimizar os conflitos sociais do
mundo a partir do consenso.

Assim, o positivismo divorciado da ética e do consenso torna-se ineficaz por
auséncia de legitimidade social, jA que a construcdo da norma ocorreu de forma
independente dos preceitos éticos e dos valores comunicativos e dialdégico no qual a
normal deveria ser submetida para alcancar o interesse publico em sua esséncia.

A consequéncia desse positivismo juridico € perfeitamente evidenciada pelos
nameros estatisticos que assombram o Poder Judiciario Brasileiro, onde os tribunais
estdo abarrotados de processos judiciais morosos e por diversas vezes sem atingir
sua finalidade, que € a promocéao da paz social.
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