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A teoria do discurso de Habermas — conexdes possiveis

A abordagem a ser desenvolvida no presente trabalho situa-se no exame dos
caminhos que ligam as formas de participacdo politica num Estado Democratico,
através do espaco publico judicial, de modo a que, nele, sejam vistas as decisdes
como decorrentes de um processo de justificacdo, que ir4 propiciar-lhes
legitimidade, o que, no momento atual de nossa realidade, passa necessariamente
por uma mudanca de perfil do proprio juiz, da consciéncia da comunidade
alargada de interlocutores sociais, assim como do instrumental utilizado.

Para trilhar tal percurso, foram extraidos elementos da teoria da agdo
comunicativa de Habermas, que alicerca a perspectiva a ser colocada nos
proximos capitulos, aplicando-os a praxis judicial, de modo a dilatar a visao sobre
esse espaco publico da sociedade, especialmente através dos Juizos Especiais,
objeto da lei 9099/95, o que torna imperioso, antes de iniciar a abordagem, a
exposicdo ainda que rapida e incompleta acerca do construto, deste, que é um dos
maiores tedricos de nossa modernidade.

Esta, a razdo da digressao que abaixo se segue.

A tentativa de explicar e superar as perplexidades do mundo
contemporaneo, encontrando uma saida possivel para os impasses de uma
sociedade complexa acabou por cunhar o desenvolvimento de varias teorias.

Ao analisar a teoria da producdo de Marx? e a teoria dos sistemas em

Luhmann®, explica Habermas que ndo encontram, as mesmas, solucdo ou

2 Karl Marx, cujo arcabougo teérico foi analisado criticamente por Habermas, ao elucidar, através
da minuciosa dissecacdo, o processo de producdo capitalista, a valorizacdo do capital, cuja
finalidade é sempre a geracdo de lucro, previu que o mercado, em permanente crescimento,
acabava por tracar regras que se naturalizavam, tornando-se incontrolaveis e gerando uma
contradi¢do interna dentro do prdprio sistema capitalista de producdo. Nessa referéncia, esclareceu
a desconexdo de sua linguagem com tudo ndo estivesse em sua prdpria auto-referéncia. O
aprofundamento da analise de Marx ajuda a entender a prdpria nocdo da fungdo do mercado e da
Iégica liberal (burguesa), assim como o sentido de “colonizacdo” que trataremos nos préximos
capitulos, na referéncia da construcdo teérica de Habermas. Ver a respeito MARX, O processo
global de producdo capitalista. In: O capital, critica econémica e politica, 1991. v. 4.

¥ Para uma melhor compreenséo da teoria dos sistemas, ver LUHMANN, Politique et complexité.
Lés contribuitions de la théorie générale dés systemes, 1999. Para o tedrico, em apertada sintese,
as sociedades complexas possuem uma organizacdo com esta mesma natureza (complexa), com
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explicacdo para a sociedade contemporanea, porque engquanto naquela a superagao
do mundo sistémico, corporificado pelo mercado, seria implodido através de uma
pratica revolucionaria satisfatoria, para Luhmann a outra parte composta pelo
mundo da vida teria se esgotado, porquanto pulverizado em sistemas, néo
reconhecendo a existéncia de uma interpenetracdo entre essas duas esferas,
passivel de esclarecer a ambigiiidade presente no mundo contemporaneo.”

E as tentativas de introduzir intera¢Ges entre esse mundo da vida e aquele da
esfera econdmica acabaram por acarretar conseqiiéncias que se podem identificar

como “patologias”™®

, porque operaram como que uma reagdo, como aconteceu
com o Estado social, que entrou em crise, pela impregnacdo, em suas entranhas,
da ldégica dos mercados, que ndo se deixa penetrar por imperativos de um
entendimento racionalizado e voltado para um possivel consenso, porquanto
objetiva somente a manipulagdo das formas de linguagem, introduzidas por uma
racionalidade que se mostra absolutamente infensa aquela que se busca através de
um discurso ético e depurado mediante o embate argumentativo, justificador.

Se tomarmos a democracia como “projeto de identidade ética e politica”, ou
como “perspectiva por todos compartilhada”, afirma, Habermas, ser possivel
identificar a existéncia de diversos instrumentos que propiciam sua compreensao e
construcao.

Indaga-se a partir dai: o que permitiria a sua implementacdo dentro do
Judiciario?

Analisando o tema dentre as leituras de varios textos, entre eles,

“Pluralismo, Direito e Justica Distributiva”®

, verifica-se que a intersubjetividade
torna-se o ponto nodal da filosofia politica contemporénea, forcando, destarte, a
que se estabeleca um entrelacamento entre ética e politica, de modo a que se

venha a configurar uma “identidade” na democracia.

uma enorme diversidade de sistemas e subsistemas que se movimentam numa relagdo
horizontalizada. Identifica, ele, 0 ambiente (que vem a ser a sociedade com um todo), através do
qual, no interior de cada sistema, circulam subsistemas, com fung&o caracteristica e peculiar, tendo
uma constituicdo propria, assim como suas proprias redes de comunicagdo, estando sempre
voltados para sua dindmica de reproducdo e auto-referéncia, de modo a filtrar a complexidade da
externidade (o sistema juridico, o politico...), ndo estabelecendo qualquer relacdo de hierarquia
entre eles, porquanto atuam dentro de uma circularidade, embora possam operar distintamente uns
dos outros.

* HABERMAS, O discurso filoséfico da modernidade, p. 484 a 491.

> lbid., p. 94.

® CITTADINO, Pluralismo, direito e justica distributiva, 2000, passim.
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A busca de um entendimento em meio a multiplicidade de valores culturais,
visbes de mundo, concepcdes religiosas, condutas morais, ou seja, em uma
realidade globalmente heterogénea, embora dificil, € indicada por Habermas como
0 caminho a ser trilhado.

A analise levada a efeito por John Rawls’ situa o pluralismo como um fato.
Isto significa que em qualquer democracia existe uma enorme diversidade de
interesses pessoais, e uma gama de perspectivas atraves das quais as pessoas,
individualmente, compreendem o mundo. E isso acaba por explicar a adjetivagéo
por ele incorporada a idéia de pluralismo e justica, como “razoavel”, o que, em
ultima analise, significa dizer que as concepgdes de bem que a sociedade
contemporanea e complexa nos oferece sdo concepg¢bes multiplas, nas quais se
mostram necessarias uma complacéncia (flexibilidade e razoabilidade) para
permitir a coexisténcia das diferengas.

Sua teoria se mostra construtivista na medida em que parte de um
fundamento de legitimidade para a formulacdo de um acordo, que esta dissociado
da verdade (porque esta se mostra invidvel numa concepcdo que encara O
pluralismo como fatico e razoavel), ja que esta estaria vinculada a cada uma das
concepcdes individuais de bem. Dai falar-se em imparcialidade como o
fundamento de tal acordo, na medida em que ele € criado a partir de dentro, e ndo
algo pressuposto ou dado aprioristicamente por qualquer concepgao externa.

Sendo os atributos de racionalidade e razoabilidade insitos ao individuo que
vive em sociedade, sdo eles que irdo permitir a construcio de um “consenso”.®

Na vertente dos comunitaristas, o posicionamento de Walzer® encerra uma
outra acepcdo de pluralismo, significando, este, diversidade de identidades sociais,

culturais e religiosas, que existem em toda sociedade moderna e complexa, tendo

" Aponta Rawls, em sua obra, A Theory of Justice, os dois principios de justica que considera
como estruturais para a sociedade, a fim de que ela seja bem ordenada, ja que ela deve regular-se
por uma publica concepgdo de justica, que vem a ser o nlcleo fundamental da associacdo de seus
membros. Esclarece que “ these principles are to regulate all further agreements; they specify the
kind of social cooperation that can be entered into and the foms of government that can be
established. This way of regarding the principles of justice | shall call justice as fairness.”
Resume, ele, os dois principios da seguinte forma: “The first statment of the two principles reads
as follows. First: each person is to have an equal right to the most extensive basic liberty
compatible with a similar liberty for others. Second: social and economic inequalities are to be
arranged so that they are both (a) reasonably expected to be to everyone’s advantage, and (b)
8attached to the position and officees open to all.” Cf. RAWLS, A theory of justice, p. 11 e 60.
Ibid., p. 11.

% Para uma melhor compreensdo do pensamento de WALZER, ver Thick and thin, moral argument
at home and abroad, 1994.
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um carater universal, porque humana, mas também particular, por ser uma
sociedade situada no tempo e espaco.

Diferentemente dos liberais, ele associa pluralismo a identidades sociais e
ndo as concepgdes individuais de bem, dando prioridade, assim, a comunidade em
relacdo ao individuo, entendendo que as pessoas estdo atadas as culturas que eles
compartilham. Embora haja esta vinculacdo, o pluralismo estd presente, no seu
entendimento, porque a sociedade liberal moderna é fragmentada.

Do ponto de vista pablico, o pluralismo se identifica através da variedade de
valores diferenciados defendidos por grupos e comunidades distintas, de modo
que o reconhecimento do pluralismo é o reconhecimento da diferenca, sO se
tornando possivel, segundo ele, compatibilizar tais heterogeneidades socorrendo-
se da dimensdo “ético-politica da democracia”; €é através da capacidade de
criticar-se e criticar ou outro que tais diferencas podem ser assimiladas,
permitindo a participacédo dos cidadaos.

Adota, contudo, o tema tolerancia, ao invés do pluralismo razoavel, porque
somente abrindo mdo de respostas Unicas e verdadeiras, permitindo o carater
parcial e incompleto de qualquer acordo entre os individuos, é que se consegue
vislumbrar a alternativa possivel, ndo sendo aceitavel a concepc¢éo de que fazemos
parte de uma “tribo universal”, porquanto o ponto marcante do ser humano é o
particularismo, sendo a tolerancia o elemento neutralizador do medo, que existe
no a&mago dos antagonismos, e que atua como uma exigéncia moral, a fim de
impedir a coercdo de grupos minoritarios, embora ndo se esgote nessa esfera.

A tolerancia politica é que seria a condicdo essencial e a regra da
democracia, tornando-a uma atividade permanente, sendo o0s bens e direitos
sociais distribuidos de acordo com seus significados para agentes distintos e por
meio de diferentes procedimentos.

A dimensao liberal do pensamento de Walzer encontra-se na exigéncia do
respeito pelas mdltiplas identidades sociais e pela negativa de qualquer tipo de
supressao de tais identidades através da opressdo. “Nada existe para além do

desacordo razoavel.”*°

19Tal colocagdo, que busca resumir a posicao de Walzer, é feita por CITTADINO, op. cit., p. 89.
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Deste modo, segundo seu entendimento, ndo é possivel imparcialidade na
formulacdo de uma concepcdo por todos compartilhada, ndo havendo, portanto,
instancia argumentativa.

Diferentemente, Rawls entende ser possivel a justica como imparcialidade,
inobstante o fato do pluralismo, contanto que o associemos as concepcdes
individuais razoaveis sobre a vida digna, o que deverad ter como ponto inicial,
necessario, uma concepcdo idealizada, na qual as pessoas, sob o “véu da
ignorancia”, conseguirdo decidir, despidas de suas concepcOes, embora
conscientes de que fazem parte de uma sociedade.™

Habermas parte de um modelo distinto, reconstrutivista, revelando um
tertium genus, no qual seria possivel sermos imparciais tanto em relagdo as
diferentes doutrinas compreensivas razoaveis, como em relacdo a contextos
particulares, nos quais existam embates em torno de normas e principios.

Formula a concepcdo da ética discursiva, interagindo com as idéias dos
liberais e dos comunitarios, buscando abarcar tanto a esfera de interesses
individuais quanto perspectivas lastreadas em valores, por entender que ndo é
possivel optar por uma apenas, porquanto coexistem na sociedade contemporanea
tanto concepcdes individuais de bem como as formas de vida pluralistas.

A concepcdo da moralidade poés-convencional em Habermas permite
conjugar as duas dimens@es do pluralismo na sociedade, ja que ambas as facetas
tém uma exigéncia comum: devem, obrigatoriamente, mostrar as razdes que
sustentem sua validade social, 0 que vem a constituir uma necessidade de
justificacdo, que se da através de discursos morais. Enquanto as deliberacdes
éticas estariam ligadas as particulares concepcbes de bem, vinculadas a uma
determinada comunidade, aquelas de natureza moral estariam liberadas de um
egocentrismo, transcendendo a esta visdo topica, para alcar voos de
universalidade.*?

N&o ha como dissociar estas duas dimensbes da protecdo essencial dos
direitos individuais. Estes ndo se situam na restricdo da atuacdo estatal, mas num
nivel mais profundo, pois dota os individuos de poder de participar na auto-
regulacdo democratica, potencializando sua capacitacdo para elaboracdo de

normas. Nesse momento, estabelece a vinculagdo com a categoria do Direito.

1 RAWLS, op. cit., p. 18.
12 HABERMAS, Direito e democracia. Entre faticidade e validade, v. 1, p. 24 a 55.
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Portanto, para além de um cunho subjetivista, os direitos fundamentais também
sdo dotados de caris publico e politico,”® ja que sdo eles que permitem a
participagdo democratica, sem coacdes, dotando, todos, com a mesma
possibilidade de manifestacdo. Essa idéia traduz o principio da democracia porque
ele “resulta da interligacdo que existe entre o principio do discurso (a ser
explicitado adiante) e a forma juridica”. **

Introduz Habermas, para a praxis de sua teoria democratica, a categoria

denominada “situacio ideal de fala”*®

, Na qual se situa o epicentro de sua filosofia
politica. Através dela é que se torna possivel a participacdo politica de todos os
concernidos a respeito das decisdes em macro-esfera, que podem ser identificadas
com o que denominamos de “soberania popular”. E ai se encontra o nucleo de sua
idéia sobre “democracia radical”, rompendo com o padrdo liberal que submete o
auto-regramento democratico & protecio das liberdades individuais.*®

Isso quer dizer que, tanto nas relacGes subjetivas (identidades individuais),
qguanto nas intra-subjetivas (identidades sociais) de formas de vida
compartilhadas, deve estar presente uma moralidade, que exige uma justificagcdo
para sustentar a validade de determinada norma.

Essas relacdes acabam formatando uma rede de reconhecimento reciproco,
que tem como medium a linguagem, pois sdo as estruturas linglisticas que
formam o que Habermas denomina de ‘intersubjetividade”.’

A linguagem s6 € compreendida através da categoria do entendimento: o
telos do entendimento € insito a linguagem. Desse modo, a ética discursiva se
volta em direcdo a esta intersubjetividade social, e ndo para as concepcdes
individuais subjetivas ou para a intra-subjetividade.

A interacdo comunicativa propicia 0 processo critico que se concretiza pela

auto-reflexdo, constituindo assim a formacéo racional da vontade. Entende ele por

3 Ibid., v. 2, p. 307 e 310.

“Ibid., v. 1, p. 158.

5 Mais adiante enunciaremos as condicdes citadas por Habermas para que se dé esta ambiéncia
ideal nas agBes comunicativas. O tedrico cita Frobel ao apontar a razdo do discurso publico como
instancia mediadora, o que substituiria o poder, pelos varios canais que podem levar a um processo
de formacdo da opinido através de um procedimento. lbid., v. 2, p. 262 e 263.

8 Ibid., v. 1, p. 158.

" Em Habermas, as relagbes intersubjetivas mostram-se mecanismos a partir dos quais as
sociedades organizam seus consensos, sendo a linguagem vinculada ao mundo da vida real, aonde
ocorre essa comunicagdo. Contudo, o que esta ligado a determinado contexto é o contelido desta
linguagem (contextual) , j& que a linguagem , em si, é universal e atemporal.
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racionalidade “a disposic¢do dos sujeitos capazes de falar e de agir para adquirir e
aplicar um saber falivel.”®

A razdo centrada no sujeito encontra sua medida nos critérios de verdade e
éxito, que regulam as relacGes do sujeito que conhece e age, segundo fins, com o
mundo de objetos ou estado de coisas possiveis. Em contrapartida, a razéo

comunicativa habermasiana se encontra na forca da argumentacéo:

A racionalidade encontra sua medida na capacidade de os participantes
responsaveis da interacdo orientarem-se pelas pretensbes de validade que
estdo assentadas no reconhecimento intersubjetivo. A razdo comunicativa
encontra seus critérios nos procedimentos argumentativos de desempenho
diretos ou indiretos das pretensdes de verdade proposicional, justeza
normativa, veracidade subjetiva e adequacdo estética.'®

Também ndo se trata de apenas fazer uma negociacdo entre interesses
particulares (um agir estratégico), mas de se travar um discurso que, refletindo
sobre 0s argumentos que se contrapdem, leve a um nivel de entendimento
racional, que supere a eticidade de um mundo concreto.

Destarte, para que haja a formacdo racional da vontade impende o exercicio
publico de interacBes comunicativas atraves do discurso, aberto a todos que
queiram tomar parte nesse debate, a partir do que é possivel fixar, através de um
acordo racionalmente motivado, um sentido moral de uma norma (aliado a
categoria de justica), sendo, este processo, 0 que vem a constituir o procedimento
discursivo.

Trabalha Habermas com quatro principios, essencialmente, na teoria do
discurso.

O principio “U”, que tem natureza eminentemente procedimental, se traduz
na aceitacdo, pelos participantes, de que os resultados decorrentes do processo

argumentativo seréo por todos aceitos:

Toda norma vélida deve satisfazer a condicdo: — que as conseqléncias e

efeitos colaterais, que (presumivelmente) resultarem para a satisfagdo dos

¥ HABERMAS, O discurso filosofico da modernidade, op. cit, p. 437.
¥ HABERMAS, loc. cit.
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interesses de cada um dos individuos do fato de ser ela universalmente
seguida, possam ser aceitos por todos 0s concernidos (e preferidos a todas as

conseqiiéncias das possibilidades alternativas e conhecidas de regragem).?

Portanto, para que haja um juizo imparcial impende que cada um passe a
adotar a posicdo dos outros ao promover a “ponderacdo de interesses”, ou seja,
que operem uma alteridade empatica.?*

No principio “D”, etico-discursivo, a validade de uma norma dependera da
participacdo de todos os concernidos no discurso pratico, do qual resultard o
reconhecimento de sua legitimidade (“validez”).”* Dai se depreende que ele j
pressupde “que a escolha de normas pode ser fundamentada.”?® Este principio é
assim uma regra da argumentacdo em questdes praticas, e veio a substituir as
razBes religiosas ou metafisicas, pois hum mundo contemporaneo ndo se teria
como lastrear a justificacdo em tais categorias, excepcionando-se aquelas de
natureza moral.

Trabalha ainda a teoria do discurso com dois principios que a
operacionalizam: o principio moral e o principio democrético.” Atua aquele
como regra de argumentacdo, e esta imbricado ao principio do discurso (“D”),
podendo ser fundamentado pragmaticamente, servindo como modo de reflexdo do
agir comunicativo, mas desprendendo-se de seus limites histéricos e tdpicos, para
carrear um sentido universalista, pela validade que Ihe confere sua traducao para o
codigo do Direito. Em contrapartida, o principio da democracia tem por escopo

manter urdido o procedimento de “normatizacdo legitima do direito”?

, pois
somente podem pretender validade as normas que passarem pelo crivo do
consenso criticamente depurado dos atores do processo discursivo.

No primeiro capitulo de seu livro “Direito e Democracia.Entre a Faticidade
e Validade”, enfoca Habermas certos pontos da relacdo entre faticidade (aspecto
sancionatorio das normas, que coagem a determinados comportamentos) e

validade (depuragdo reflexiva e critica advinda da racionalidade justificadora e

% HABERMAS, Consciéncia moral e agir comunicativo, p. 86.

! Hannah Arendt promove colocacio semelhante ao tratar do tema da imparcialidade a partir da
consciéncia da alteridade. Cf. ARENDT, Entre o passado e o futuro, p. 297 a 300.

2 HABERMAS, Direito e democracia... v. 1, op. cit., p. 199.

2% |d., Consciéncia moral e agir comunicativo. op. cit., p. 86.

?|d., Direito e demoracia... vol. 1, op. cit., p. 144.

% lbid., p. 145.
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com carga integradora), envolvendo aspectos béasicos da teoria do agir
comunicativo, e de como esta coloca o Direito em posicdo central, conferindo-lhe
capacidade para desenvolver uma teoria lastreada no principio do discurso. A
partir dai, promove uma reconstrucdo, alicercada na teoria do discurso, do
conteddo normativo dos sistemas juridicos e da concep¢éo de Estado democratico
de Direito, situando-os dentro do contexto atual de discussbes, que envolve
politica, teoria socioldgica do direito e teoria filoséfica da justica. Neste momento,
um outro principio também se sobressai na linha de sua teoria, qual seja, o da
soberania, significando que é do poder comunicativo do povo que advém o poder
politico, formado a partir da opinido e da vontade dos cidad&os, estruturadas
discursivamente, passando, portanto, a possuirem, todos, uma competéncia
legislativa (embora preveja a saida alternativa dos parlamentos, que, contudo, tém
que atuar regulados pela luz do principio do discurso, para que possam preencher
as condicbes necessarias a uma efetiva representatividade e legitimidade na
democracia).

Culmina o trabalho com uma tentativa de comprovar o principio da teoria
do discurso em temas centrais da teoria do direito, para depois esclarecer o
conceito normativo de politica deliberativa para uma regulamentacédo juridica da
circulacdo do poder em sociedades complexas, abordando a teoria da democracia
sob aspectos da legitimacdo, com base em um modelo procedimentalista, que
permita a todos uma participagdo ativa na elaboracdo das normas, de modo a
superar o direito formal e a concepcdo de Estado Social.

Ao final, tenta reconduzir a uma unidade as consideracfes sobre a Teoria
do Direito e a Teoria da Sociedade.

A modernidade, consciente de suas contingéncia, precisa, segundo sua 6tica,
de uma razéo procedimental, ou seja, de uma razdo que permita um mecanismo de
controle contra si mesma.?® E é através da maceragdo critica do embate
argumentativo que se torna possivel a constituicdo de uma razdo assim formatada.
Por entender que essa dimensdo comunicativa forma um contexto apropriado para
uma teoria do Direito, apoiada no principio do discurso, enfatiza que a teoria do

agir comunicativo concede importancia central a categoria do Direito.

% Ipid., p. 12.
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Conclui que, numa época politica como a atual, ndo se pode ter, nem
manter, um Estado de Direito sem democracia radical.

Para além de universal, seu construto da ética discursiva &, necessariamente,
formal, pois pretende regular um procedimento que possa solucionar de forma
imparcial os conflitos.’

Ao desenvolverem a argumentacao, os participantes tém consciéncia de que
suas pretensdes sdo criticaveis, portanto, ndo ignoram o risco do dissenso, mas
partem do pressuposto de que, em principio, ainda que haja acles estratégicas
(para obtencdo de um determinado fim), todos os afetados irdo tomar parte no
discurso, de forma paritaria, na busca da verdade.

Contudo, como se disse, esse “em principio” significa que mesmo que assim
ndo seja, ndo havera impedimento para que a praxis discursiva se dé, na medida
em que nédo existe uma monologia de argumentacdo, de sorte que, a0 promové-la,
ndo se deve pensar em categorias de bom ou ruim, certo ou errado, verdadeiro ou
falso, mas de que modo podem ser fundamentadas as razdes, caso a caso.

Sua concepgdo sobre a ética discursiva abarca tanto a esfera de interesses
individuais quanto perspectivas lastreadas em valores, por entender que tais
perspectivas coexistem na sociedade contemporanea, sendo relevantes as
concepcdes individuais de bem, assim como as formas de vida pluralistas, ndo
havendo que se exercer a opg¢ao por uma delas.

A concepcdo da moralidade p6s-convencional em Habermas permite, desse
modo, conjugar as duas dimensdes do pluralismo na sociedade, pois tanto uma
faceta quanto outra tém uma exigéncia comum: devem obrigatoriamente mostrar
as razbes que sustentem sua validade social, a qual se constitui mediante a
necessidade de justificacao.

A linguagem s6 é compreendida através da categoria do entendimento.

A ética discursiva se volta em direcdo a intersubjetividade social, e ndo para
as concepcoes individuais subjetivas ou para a intra-subjetividade, sendo o cerne
do “territorio discursivo” esse entendimento; a interacdo comunicativa propicia o
processo critico que se concretiza pela auto-reflexdo, através da estruturacdo da
formacdo racional da vontade, havendo, nas formas de comunicacdo, dois

momentos que ele cita em seu livro Problemas de Legitimacion en el Capitalismo

2’ HABERMAS, Consciéncia moral e agir comunicativo, op. cit., p. 126.
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Tardio®, quais sejam, o da acdo comunicativa e o do discurso, identificando-se o
primeiro momento na troca de informacdes, que pressupGe a validade das
conexdes de sentido, e 0 segundo momento, naquele do embate argumentativo
para sustentacdo dos proferimentos, que ja foram problematizadas, buscando-se o
restabelecimento de um acordo acerca de sua validade, mediante um processo
argumentativo. %

De tal sorte, conclui, ndo se tratar de apenas fazer uma negociacdo entre
interesses particulares, mas de se travar um discurso, aonde os interlocutores,
refletindo sobre os argumentos que se contrapdem, possam chegar a um nivel de
entendimento racional, que ndo se encontra cativo em uma eticidade topica do
mundo concreto.

Destarte, para que haja a formagdo racional da vontade impende o
“exercicio publico de discussdo comunicativa”, aberto a todos que queiram tomar
parte nesse debate, a partir do que é possivel fixar a “moralidade de uma norma a
partir de um acordo racionalmente motivado”, que vem a se constituir pelo
procedimento discursivo®.

Esse acordo racionalmente motivado deve conter uma forga normativa que,
sabidamente, as tradicbes e a constituicdo historica e natural do homem néo
possuem - moldam uma conduta racional de vida, perdendo a razdo préatica a
capacidade de explicacdo que existira no ambito da ética e da politica,
transmudando-se ela, na teoria ora estudada, para a razado comunicativa.

Esse caminho diverso, por ele seguido, ao introduzir o agir comunicativo,
substitui a razdo pratica pela comunicativa, representando isso muito mais,
segundo afirma, do que uma simples “troca de etiqueta”.®

E isso porque a raz&o comunicativa , diferentemente da raz&o pratica, ndo se
encontra limitada a um sujeito individual ou a um individuo coletivo e socio-

politico. O medium linguistico é que torna a razdo comunicativa possivel, sendo a

% HABERMAS, Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio, 1973.

2 J. Habermas pontua que: “As pretensdes de validade tém uma face de Janus: enquanto
pretensdes, transcendem todo contexto local; ao mesmo tempo, caso devam sustentar o acordo
dentre os participantes da interacéo, capaz de ter efeitos coordenativos, tém de ser levantadas e
reconhecidas facilmente aqui e agora. O momento transcendente de validade universal rompe todo
provicialismo; 0 momento da obrigatoriedade das pretensGes de validade, aceitas aqui e agora,
transforma-as em portadoras de uma praxis cotidiana vinculada ao contexto.” Id., O discurso
filoséfico da modernidade, op. cit., p. 447 a 448.

% CITTADINO, op. cit., p. 93, ao explicar a posicéo de Habermas.

' HABERMAS, Direito e demoracia..., v. 1, p. 19.
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tessitura atraves da qual ocorrem as interacdes entre os individuos e se estruturam
as formas de vida.

A prépria linguagem natural, utilizada por todos os membros de uma dada
comunidade ou pais, ja constitui um consenso inicial que vem a ser o veiculo
através do qual sera possivel o entendimento com o outro, a respeito de algo no
mundo, aceitando os interlocutores determinados pressupostos que permitam a
realizacdo dessa interacao.

Estabelece, assim, para os atos de fala, uma tipologia®* em razdo de suas
funcdes, contidas em pretensdes que pretendem uma afirmacéo de validade, que
podem ser:

1. constatativas ou assertdricas, de carga veritativa, na medida que afirmam

uma proposicao sobre algo que é verdadeiro;

2. expressivas, sinceras,® com carga de veracidadee da auto-expressdo, em

que o interlocutor exprime um determinado estado;

3. regulativas, de carga normativa, relacionadas a corre¢do das normas e ao

cumprimento de determinada conduta.

Ao analisarmos a colocacdo de Habermas a respeito dos atos de fala,
entende-se que, sejam eles, assertivos, regulativos ou expressivos, somente tem
relevancia na arena discursiva quando as partes ndo concordem a respeito de
qualquer das pretensdes enunciadas.

Com efeito, pressupondo um espaco em que todos tenham a liberdade de se
manifestar e que ele seja buscado para a solu¢do de um determinado dissenso (na
medida em que, sem que haja o conflito, ndo se necessita de discussdo a respeito
de pronunciamentos, posto ndo serem antagonicos, sejam eles de que espécie for),
ao promover um proferimento num espaco de discussao, e sabendo que a regra a

ser obedecida ¢ a de que todos irdo se submeter aquelas do procedimento

%2 |d., Consciéncia moral e agir comunicativo, op. cit, p. 79.

% EISEMBERG, A Democracia depois do liberalismo. Ensaios sobre ética, direito e politica, p.
121, tece criticas a Habermas, ao entender que nao ha solugdo para controvérsias no que tange aos
atos de fala expressivos, porquanto ndo se pode, neste caso, justificar a veracidade, razdo pela qual
a regra essencial da acdo comunicativa ndo poderia ser atendida, j& que o emissor pode voltar sua
assertiva tdo somente para que alcance a producao de um entendimento, indepentemente de ser ela
veritativa ou verdadeira. Outra critica é no que toca a separacao radical que Habermas faz entre
acdo comunicativa e acdo estratégica, entendendo que ndo h& como se separar a busca do
entendimento daquela de resultados, ja que, na maior parte dos casos, ambas atuariam
simultaneamente Assim situa Eisenberg a questdo, op. cit., p. 126: “ O problema pragmatico de
agentes engajados em interacdo visando consenso (a¢do comunicativa) é produzir o consenso, ndo
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discursivo, independentemente do agir (do lado subjetivo) ter contetdo diverso
daquele demonstrado (do lado objetivo), a colocacdo, em si, de uma pretensao,
seja ela constatativa, regulativa ou expressiva, serd exposta ao crivo da critica
argumentativa. Ora, se assim &, serd a reflexdo sobre as justificacGes ali abordadas
que possibilitara a producdo de uma deliberacdo, e ndo a correspondéncia entre o
que aquela enunciacdo objetivamente comunicou e 0s aspectos subjetivos de seu
locutor. Se a aceitacdo se mostra estabelecida como norma procedimental,
atendendo-se ao principio acima referido (“U”), ndo poderd ser, portanto,
questionado o resultado de um tal procedimento, tendo-se aquele resultado como
legitimo.

N&o se trata aqui de buscar uma verdade constatavel, demonstravel, pois
esta vertente buscada pelas ciéncias exatas e cujos métodos ha muito ja foram
descartados por outras areas do conhecimento, ndo tem relevancia para o que se
pretende no ambito da efetivacdo de espacos publicos democraticos.

Numa referéncia que Habermas faz a Toulmin, obtém-se a resposta sobre o

suposto impasse colocado:

Rightness is not a property; and when | asked two people which course of
action was the right one | was not asking them about property — what |
wanted to know was there was any reason for choosing one course of action

rather than another (...)*

Trata-se, portanto, na busca de um entendimento a respeito de determinado
dissenso, de encontrar o resultado que seja legitimado pela possibilidade de
manifestacdo de todos os envolvidos, e que advenha de uma analise critica a
respeito daquele objeto da controvérsia, se concebendo como verdadeiro o
resultado dai decorrente. A pressuposicdo da sinceridade estd em que aquele que
defende uma posicdo devera carrear todos os elementos argumentativos para
comprovar a correta afirmacdo daquilo que entende como verdade, o que
efetivamente ocorre como regra, ainda que, eventualmente, possa sua performance

ser estratégica.

validar normas, e tal objetivo implica, necessariamente, 0s agentes agirem estrategicamente com
relagdo as normas propostas.”
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N&o chega, portanto, a constituir um “problema pragmatico” o fato de uma
acao comunicativa ter intenc@es de natureza estratégica. Em verdade, constitui um
pseudo-problema, e isso porque, se entendemos como estratégica aquelas acdes
que atendam, por exemplo, aos interesses de mercado, estas, ou ndo entrardo na
arena de discussdo e, portanto, ndo ficardo sensibilizadas pela regra procedimental
previamente aceita, em razdo de sua ldgica auto-referencial, ou terdo que, ao
entrar no curso da acdo comunicativa, serem expostas a reflexdo e a critica.

De modo geral, passam as a¢Oes estratégicas das forgas sistémicas ao largo
desse espaco discursivo, porque ndo buscam o entendimento, nem aceitam
participar do processo argumentativo, pois sua regra é a de impor e ndo dispor de
modo deliberativo a respeito de algo.

De toda sorte, o resultado decorrente da acdo comunicativa voltada ao
entendimento, ainda que com performance estratégica, visando resultados, tera
que atender, para que atinja este, aos principios do discurso e, portanto, havera,
necessariamente, de justificar-se.

Na medida em que se busca, num espago discursivo, participar, para
conseguir determinada conseqiéncia deliberativa, tenho ainda assim que aceitar a
regra procedimental, e, uma vez que haja a deliberacao, ap6s depuracdo do melhor
argumento, no sentido de um pronunciamento tido como verdadeiro ou veritativo,
este se impde como consequéncia daquela discussao, independentemente de meu
agir estratégico ou ndo, e, portanto, passa a ser introjetado como algo consentido,
advindo como consectario l6gico e necessario da aceitagdo das regras
procedimentais, as suas consequéncias.

A acdo estratégica como que se transmuda em agdo comunicativa, no
momento em que se participa dela e, assim, da interacdo discursiva, acatando-se a
norma decorrente do resultado ali produzido.

Outra critica formulada por Eisenberg é a afirmacdo de que se mostra

3% em Habermas, como horizonte

precéria a colocacdo da “situacdo ideal de fala
normativo, porque ela pretende esvaziar de conteddos morais 0 embate discursivo
(“principio U”), e porque logo apés pretende que 0 consenso permita a criagédo de

regras validas e aceitas para os envolvidos.

¥ TOULMIN, An examination of the place of reason in ethics, p.121 e seguintes, apud
HABERMAS, Consciéncia moral e agir comunicativo, op. cit., p. 74.
% EISENBERG, op. cit., p. 130.
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Efetivamente, todos os participantes do espaco em que se da a acdo
comunicativa, com vistas a um entendimento, devem aceitar que as regras do
discurso sejam por todos obedecidas; sendo elas de cunho procedimental, revelam
um modus procedendi, a partir do qual o resultado devera ser aceito, sem que
sobre ele se promova uma afericdo valorativa. Contudo, no principio D (do
discurso), tem-se que devo aceitar a que a pratica discursiva possa se realizar de
modo a permitir a participacdo de todos de forma livre, e que todos possam lancar
suas pretensbes de validade através das enunciacdes expressivas, regulativas ou
assertoricas, o que induz a uma reintroducdo da moralidade discursiva, na medida
em que toda discusséo € contextualizada e, portanto, estara associada a carga ética
de determinada comunidade, a0 mesmo tempo em que também estd imbuida de
critérios valorativos que transcendem aquele proprio contexto. O resultado
decorrente e que devo aceitar ndo pode, assim, estar dissociado, nem esvaziado de
conteddo valorativo, ja que, inclusive, se pretende justo.

Ambas (procedimentalidade e valoracdo) sdo apenas diferentes dimensdes
do mesmo espago discursivo.

N4o existe em verdade uma “des-moralizacdo”*® da esfera publica, porque
as decisOes ou 0s entendimento ndo sdo obtidos abstratamente, mas em contextos
especificos e, portanto, carreiam conteldos €éticos e morais, pertencentes a
determinada comunidade. O que é “des-moralizado” é o modus procedendi, ou
seja, 0 procedimento que conduz a pratica democratica, que, ainda assim, também
ndo deixa de estar imbuido de principios e, portanto, imerso em caldo axioldgico,
na medida em que a paridade da participacdo, a ndo coacdo dos atores
comunicativos, a possibilidade de todos se manifestarem com iguais
oportunidades, revelam sua intrinseca ligacéo e respeito a direitos de igualdade e
liberdade, que se identificam como conteddos valorativos, genericamente
reconhecidos, e que carreiam a carga de participacdo politica na vida democratica.

Desse modo, 0s principios em comento para além de permitirem um debate
que seja permeado por elementos éticos e morais, ainda revelam um principio de
justica, pois que a norma resultante passa pelo filtro da justificacdo, numa selecéo

depurada que se mostre mais justa e, portanto, aceitavel por todos.

% Em sentido diverso, a analise de EISENBERG, ibid., p. 130.
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E na medida em que a concepcdo comum de justica encontre a validade
moral em razdes que se revelam no espaco publico, o didlogo publico propicia a
construcdo de um ponto de vista moral, imparcial e transcendente as diversas
visdes de mundo, sendo examinada nesta esfera a pretensdo de validade de todos
0s concernidos, porque existe um procedimento que, embora prenhe de requisitos,
ndo determina qualquer orientacdo prévia de conteddos, de modo a “garantir a
imparcialidade da formacao do Juizo.”*’

A imparcialidade advém dai, porque demanda uma “neutralidade ética” em
relacdo as visGes de mundo, ou seja, 0 ponto de vista imparcial ndo se da no
espaco privado. Seu objetivo é reconstruir a dimensao moral que se encontra no
ambito das interacdes comunicativas, na intersubjetividade.

A racionalidade deve, assim, na visdo de Habermas, ser ampliada, para que
possam 0s sujeitos, inclusive em relacdo a seus proprios valores, engendrar uma
conduta critica, questionando suas convicgles e aquelas levantadas no curso da
acao comunicativa; € atraves da atitude reflexiva que se alcanca o territério da
“argumentacdo”. O entendimento gerado a partir do discurso, e dentro de uma
situacdo ideal de fala, na qual operam os principios U e D, e do qual resultam as
normas a serem aceitas pelos concernidos, € que constitui a praxis necessaria ao
ambiente democratico.

Num mundo globalizado, ele identifica a necessidade de uma normatividade

moral “descontextualizada”>®

, OU seja desconectada de uma particular sociedade;
a forma de vida contemporanea vem ao encontro dessa “moralidade universalista”
% De tal ilagdo, contudo, ndo se deve extrair que deva haver uma escolha por
uma teoria abstrata (universal) ou concreta (contextual).® A ética discursiva
habermasiana necessita de um “link” com mundos culturais, que ja tenham
assimilado representacdes de uma moralidade pos-convencional; hd assim uma
mediacdo necessaria entre moralidade e eticidade.*

Identifica, ele, os direitos fundamentais como um exemplo dessa moralidade
universal, tendo-se em conta que seu rol se estampa em todas as Constituigdes

contemporaneas, traduzindo os elementos necessarios a uma dignidade de vida, e

3" HABERMAS, Consciéncia moral e agir comunicativo, op. cit., p. 148.

¥ CITTADINO, op. cit., p. 114.

% CITTADINO, loc. cit.

“ OUTHWAITE, Habermas. A critical introduction, p.55, apud CITTADINO, loc. cit.
* CITTADINO, loc. cit.
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que, para além de estarem atrelados a determinado contexto histérico ou a uma
sociedade particular, transbordam de suas fronteiras concretas para constituirem-
se em principios universais adotados, de modo geral, em processos de interacdo
comunicativa.

Portanto, a ética discursiva introduz um processo democratico, no qual a
argumentacdo tecida nos atos de fala comunicativos, permite que se
recontextualize a moral, j& que a ética do mundo contemporaneo teria sido
esvaziada. A ldgica auto-referencial dos subsistemas econdmicos e de poder

engendrariam, a partir dessa caréncia, uma “colonizacéo™*

, por ndo estarem
afetos ao mundo da linguagem social.

Escapam a este discurso voltado para um acordo racionalmente motivado,
por possuirem suas razoes proprias e desprovidas de compromissos com uma
moral universal ou de conteldo normativo; os subsistemas, cujos imperativos
autbnomos acabam por agir de forma deletéria sobre 0 mundo da vida, operando

uma “coisificacdo das formas de vida”*

, promovem uma desconexao com 0
mundo aonde habitam os individuos.

Embora em seu edificio teorico, solidamente construido, ndo dé ele a
esperanca de que tais forcas que impdem restricbes a comunicacdo do discurso
intersubjetivo possam ser debeladas, afastando, assim, a colonizacdo ou
dominacdo, ja que agem sistemicamente, entende que existem embates
permanentes, no espago publico, que permitem a producdo de normas e
instituicbes que levam ao enfrentamento, mediante discussdo, e,
consequentemente, imprimam limitacdo a esta dominacao.

Na sociedade pds-convencional, portanto, a pratica publica do uso da razdo
é condicdo sine qua non para o exercicio democratico, da légica democrética, a
qual atua reflexivamente, de modo que ultrapassa os limites de concepgdes
impregnadas de valores individuais ou de mundos plurais. A diferenca, que é o
marco na sociedade contemporanea, tem que encontrar pontos de equilibrio
através de uma racionalidade ndo mais pratica, mas comunicativa, através de um
debate democratico amplo, para que possam as normas das sociedades

contemporaneas passar por um processo de justificacdo, com a participacdo dos

2 HABERMAS, O discurso filoséfico da modernidade, op. cit., p. 504.
* Ibid., p. 487.
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cidadaos, que sdo, ao mesmo tempo, atores desse processo e destinatario de seu
resultado normativo.

A conseqliéncia € que a pretensdo de validade afirmada a partir dos conflitos
seria capaz de formar um enunciado, valido, legitimo e aceito, porque proveniente
da opinido qualificada e da acdo racionalmente fundamentada.O conceito de
racionalidade é, dessa forma, ampliado, na medida em que se pode atua-la, mesmo
diante de determinados padrdes valorativos culturais, em razdo das partes
adotarem uma atitude consciente de auto e hetero analise, e, portanto, mostrarem-
se capazes de voltar-se criticamente contra as proprias concepgdes ja arraigadas.

Forjadas por meio de um processo argumentativo de deliberagéo publica, as
normas, tecidas a partir da acao dos interlocutores e do exercicio de sua reflexédo e
critica, permitem a elaboracdo de um acordo racional, pois instaurado por
instrumentos democréaticos de justificacdo com a participacdo de todos.

Sua visdo de democracia deliberativa é distinta, portanto, e ancorada em
processos de decisdo que ocorrem através de procedimentos que Ssao
institucionalizados, a fim de que possa existir um debate com regras previamente
definidas.

O Estado, contudo, ndo estabelece a identidade coletiva da sociedade, nem
pode realizar a integracao social através de normas ou valores, que nao estejam a
sua disposicdo. A exigéncia de sua legitimidade estd dessa forma relacionada a
preservagdo socio-integrativa de uma identidade social “normativizada”. O que é
aceito como razbes e tem o poder de produzir consenso forma o lastro de
legitimidade, e este ird depender do nivel de justificacdo exigida numa
determinada situacéo.

Ao analisar as teorias empiristas do poder, que se basearam na teoria do
sistema ou na teoria da acdo, reconhece que o poder politico é formatado segundo
um normativismo advindo do Direito, embora haja uma tentativa de reduzi-lo ao
poder social, que expressaria a “vontade geral” soberana. Contudo, nem as
pretensdes de legitimidade do Direito que impregnam o poder politico, nem a
necessidade de legitimacéo € vista segundo a otica dos participantes, sendo pela
aceitacdo da dominacdo e de legitimidade a partir de algo que vem de fora para

dentro e ndo o inverso.
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If (...) philosophical ethics and a political theory are supposed to disclose
the moral core of the general consciousness and to reconstruct it as a

normative concept of the moral, then they must specify criteria and provide

reasons, they must, that is, produce theoretical knowledge.44

A teoria da democracia, que seja também delineada normativamente, mas
com enfoque das ciéncias sociais, demonstra que podem ser legitimadas ou
validadas as praticas democraticas, através da visdo dos préprios participantes,
portanto, de dentro para fora.

Ou seja, 0 modo como se pratica a politica deliberativa é o fulcro do
processo democratico.

Enquanto para os liberais este se da através de compromisso de interesses,
formatando-se, esses, por meio de um processo em que se garanta a todos de
forma geral a igualdade de participacdo, fundados que sdo nos direitos
fundamentais liberais, para os republicanos, 0 processo democratico € como um
auto-entendimento ético-politico, no qual as decisdes devem buscar um equilibrio
através do “consenso” entre 0s participantes.

A teoria do discurso contém elementos de ambas as teorias, condensando-0s
em um procedimento que vem a ser o modus faciendi deste processo deliberativo.

O Direito age como um medium permitindo que sejam atingidos outros
mecanismos de integracdo social, consubstanciados no poder financeiro e
administrativo, através daquilo que capta das esferas publicas autdbnomas e de
processos de opinido publica, e também do agir comunicativo, passando a formar
democraticamente uma manifestacdo volitiva da sociedade, institucionalizados
como um Poder do Estado, previsto e moldado pela Constituicao.

Ou seja, estas estruturas comunicativas aonde acontecem 0s processos de
formacdo publica da vontade constituem espacos para a pratica da racionalizacao
discursiva das decisbes administrativas, advindas de um governo que se conduz
em respeito ao Direito e a lei.

Dessa forma, segundo Habermas, para se chegar a categoria do Direito, é
necessario um terceiro passo, que ele denomina, reconstrutivo. A introducdo do

agir comunicativo em contextos do mundo da vida e a regulamentacdo do

*“ HABERMAS, Communication and the evolution of society, p. 202.
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comportamento através de instituicGes originarias pode explicar como € possivel a
integracdo social em grupos pequenos e relativamente diferenciados.

A evolucdo social incrementa, contudo, a complexidade da sociedade,
havendo cada vez mais zonas de friccionais e possibilitadoras do dissenso, em
relacdo as pretensdes de validade expostas a critica. Quanto mais multipla e
complexa for a sociedade, mais plural serdo as formas de vida, que dificultam as
“zonas de convergéncia” de convicgdes que se encontram no mundo da vida.

Portanto, na viséo habermasiana, se considerarmos o Direito moderno como
um mecanismo de alivio as integragdes sociais a serem elaboradas por aqueles que
agem comunicativamente, sem que se afaste o espaco da comunicacdo, se
tornariam compreensiveis dois aspectos do Direito: a positividade e a pretensao a
aceitabilidade racional. Mostra-se, assim, um instrumento integrador e facilitador
para os entendimentos.

A producdo legiferante estrutura, através da norma, um fragmento de
realidade social, artificialmente produzida, que, contudo, pode ser alterada. Sob o
aspecto da modificabilidade, a validade do Direito positivo aparece como
expressdo de uma vontade. De outro lado, a positividade do Direito ndo pode
fundar-se somente em decisdes eventuais e arbitrarias, porquanto ficam
ameacadas de perder sua potencial capacidade de integracdo social.

E se o direito retira sua potencialidade daquele nexo com a legitimidade, é
nessa ligacdo que aparece o feixe estrutural dos pressupostos da pretensdo de
validade, qual seja a aceitacdo, introduzida no agir comunicativos e na ordem
social (faticidade e validade).

Isto se da, na medida que as potencialidades do discurso voltadas para esta
finalidade trazem uma inter/acdo entre os participantes que traduzem suas
expectativas ou direitos em pretensdes, que buscam validar-se através do embate
argumentativo, sendo isso possivel na medida que esta potencialidade impulsiona
a “... capacidade que tem um discurso de unificar sem coercdo e instituir um
consenso no qual os participantes superam suas concepgdes inicialmente
subjetivas e parciais em favor de um acordo racionalmente motivado.A razéo

comunicativa manifesta-se em uma concepgdo descentrada do mundo.”*

** HABERMAS, O discurso filoséfico da modernidade, op. cit., p. 438.
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Os conceitos extraidos da sociologia, os quais se traduzem no conflito e na
cooperacdo, sdo bem trabalhadas por Padilla®®, e referidos em relacdo a
Habermas, em sua filosofia do entendimento. Por isso ndo ignora a dimensao do
conflito nem da violéncia estrutural das instituicbes, mas somente busca
estabelecer, através do paradigma do entendimento, que “a diferenca dos modelos
estratégicos de confrontacdo ndo repousam no poder, sendo na racionalidade
comunicativa.”*’

Aquilo que Habermas denomina “politica de reconhecimento” vem a ser a
demanda por um tratamento adequado aos problemas de minorias e grupos
marginalizados, dentro de um Estado Democratico de Direito, que se traduz em
varios segmentos e que também buscam, ao final, uma possibilidade de interacédo
maior em condic¢des coerentes com a dignidade da pessoa humana, que deve ser
tratada com respeito as suas limitacGes e potencialidades, dentro de uma igualdade
que deve ser sensivel as diferencas, para que se efetive uma paridade no exercicio
de todas as formas de manifestacéo.

Para afastar-se um segmento da marginalidade juridica, politica e
econdmica, necessita-se ndo apenas do estabelecimento de aparatos reguladores
que coibam comportamentos tendentes a uma tal discriminacdo, mas também que
se abram acessos realmente democraticos, e ndo apenas formalmente
democréticos.

Todas essas colocagBes nos conduzem a reflexdo do que aqui tratamos sob a
rubrica “espaco publico judicial”, o qual tem se mostrado historicamente um
caminho, ainda que eficaz a longo prazo, insuficiente, para realizar a veiculacao
da participacdo da sociedade enquanto ambito de esfera publica de discusséo e
veiculo de conducdo, a imediata correcdo das desigualdades, na medida em que
ndo consegue atuar concretamente os direitos de participacdo politica, numa viséo
mais abrangente (aqui entendidos como o direito de tornar politizaveis,
publicamente, os temas que possam carrear um interesse qualificado da
populacdo), e de pronto canal de concrecdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados.

E isso porque é visto freqlientemente ndo como espaco de interacdo, um

lugar possivel de discussbes tendentes a conduzir a um entendimento

“® PADILLA. op. cit., passim.
" Ibid., p. 30.
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racionalmente motivado, mas como caminho moroso e arduo ao reconhecimento
de direitos, muitas vezes ineficaz exatamente porque incapaz de neutralizar essas
diferencgas que reverberam para dentro do processo, repetindo nele os desniveis da
condig&o real de cada um.

A participacdo de todos, de forma paritdria na busca das realizagOes
necessarias a vida democratica, implica ndo apenas na mobilizacdo dos veiculos
tradicionalmente introjetados como democraticos, mas em novas vias, como a da
abertura do Judiciério, que, na analise a ser desenvolvida, se identifica, enquanto
experimentacao, nos Juizados Especiais.

Como dultima referéncia, o construto de Habermas consegue vislumbrar,
ainda, por detrds dos impulsos emancipatérios provenientes das manifestacfes
daqueles que estariam historica ou contextualmente excluidos, pelas razdes mais
diferenciadas (sexo, origem, etnia, raca, camada social,....), a funcdo ideoldgica
desempenhada pelos direitos humanos até esse momento, na medida em que a
pretensdo igualitaria de validade geral dos direitos e a inclusdo de todos também
servira para encobrir uma desiguladade de fato no tratamento com os tacitamente
excluidos, “® j& que teria se contentado apenas com sua existéncia formal.

O entendimento das categorias da teoria de Habermas, acima abordadas, se
mostra necessario para adentrarmos ao tema do presente trabalho, porque iremos
extrair, do nacleo de seu projeto, varios elementos relevantes para a elucidacéo
das matérias a serem tratados na referéncia ao “espaco judicial”. Tais elementos
servirdo a conexao que ora se pretende e serdo, melhor elucidados e revisitados,
ao longo dos préximos capitulos.

A aplicacdo de tais referéncias ao objeto da anélise que se desenvolve, que
vem a ser 0 espaco publico judicial, e suas correlagdes com a participacdo politica
através do Judiciario, sua legitimidade e representatividade na democracia,
permitird uma compreensdo mais alargada do que vem a constituir a propria
funcéo judicante dentro do Estado Democrético de Direito, razdo pela qual, optou-
se pela teoria do discurso de Habermas, que busca reconstruir e redesenhar a
nocdo de democracia dentro da contemporaneidade, servindo de arcabougo teorico

para o trabalho que ora se apresenta.

*® HABERMAS. Acerca de la legitimacion basada em los derechos humanos. In: La constelacion
posnacional, Cap. 5. Mimeo.
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2.1.
A situacao ideal de fala e 0 espaco judicial de argumentacao

O cerne da cidadania, segundo Habermas, encontra-se nos direitos de
participacdo politica, em uma sociedade juridicizada, na qual os conflitos nédo
mais encontram, em categorias tais como costume, confianca e lealdade, a
possibilidade de serem resolvidos de modo ético.*°

A uma sociedade assim moldada, adequa-se a superacdo das friccdes
sociais, através da transferéncia dessa problematiza¢do para o campo judicial, ja
que a institucionalizacdo juridica permeou todos os espacgos da sociedade, quer na
area econdmica, na administracdo estatal, nas organizagdes burocréticas, e,
principalmente, no ambito préprio das relagdes interpessoais.

Segundo a teoria do discurso, nos conflitos normativos origina-se a
racionalidade reflexiva e critica dos sujeitos, sendo levada a efeito a interacéo
entre eles através da linguagem, com vistas a um entendimento, que ¢ a finalidade
mesma de sua ética discursiva.>

A “situacdo ideal de fala”, através da qual deve se desenvolver a praxis
discursiva, constitui a circunstancia especial que proporcionaria a imparcialidade,
porquanto os interlocutores, por estarem interessados em participar do processo
argumentativo, seriam tendentes a um acordo racionalmente motivado,
transmudando a reflexdo moral em um procedimento discursivo, que previamente
estabeleca as regras de participacéo, e, ao qual, todos concordem em se submeter,
de modo a que possam interagir argumentativamente.

Funciona nesse contexto, entre outros, o principio moral >

, anteriormente
referido, que vem a ser uma especificidade do principio geral do discurso, que
atua como regra de fundamentacdo, para que se alcance uma decisdo cunhada na
reflexividade advinda de discusses, revelando-se como sistema de referéncia, que
é do interesse simétrico de todos os individuos, pois o que consideramos

argumentos fortes e decisivos deve estar numa valoracdo compartilhada pelos

*Id., Direito e demoracia..., v. I, p. 105.

%0 Como pontua Habermas : “E um conceito procedural de racionalidade, que, ao incluir a
dimensdo pratico-moral assim como a estético-expressiva, € mais rico que o da racionalidade com
respeito a fins, moldada para a dimenséo cognitivo-instrumental.” (Cf. HABERMAS, O Discurso
filoséfico da modernidade, op. cit, p. 435).

5L Cf. lbid., vol. 1, p. 143, que reconhece expressamente ndo haver uma “distincdo satisfatoria
entre principio moral e principio do discurso”, ja que ambos estdo imbricados enquanto regras de
fundamentagio que permitem operacionalizar a propria agdo comunicativa, sendo aquele, contudo,
uma especificacdo deste que é geral.
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envolvidos, ainda que possam se mostrar conflitantes em determinadas situacfes
(quando sera complementado por um principio da adequacao).

A participagdo politica dos cidaddos (que tangencia o principio da
democracia) garante que cada qual possa intervir igualmente em um processo de
criacdo das normas, atendendo-se a determinados pressupostos comunicativos.

Enquanto o principio moral esta no @mago da constru¢do de um processo
argumentativo, e, portanto, interno, este outro se revela em uma externidade, para
propiciar a participacdo paritaria na enunciacdo de uma opinido ou da vontade
plblica, que realiza o préprio medium do Direito.

Na situacdo ideal de fala tém pertinéncia tais categorias, na medida em que
traduzem a forma de participacdo politica e necessaria na democracia, e 0 modo
como se desenvolve a afericdo dos resultados obtidos através dessa participacao, o
que se identifica, na conex@o que ora se pretende, com a ambiéncia do processo.

Tal vinculacdo, que se apresenta, através do presente trabalho, entre a teoria
habermasiana e a praxis do espaco publico judicial, favorecido pelos diplomas a
serem analisados ( Lei 9099/95 e Lei 80678/90 ), busca aferir a natureza,
legitimidade e validade dos resultados dos procedimentos judiciais em um Estado
Democratico de Direito, ja que necessitam também do atendimento a pressupostos
validamente reconhecidos como capazes de refletir a igualdade de participacdo de
todos os envolvidos no “processo”.

53 mostra-

A proposi¢do de Habermas, no que toca a “situacdo ideal de fala
se procedimental e, portanto, criada a partir de determinados mecanismos que
permitam a efetiva participacdo dos concernidos na elaboracdo das regras, as
quais advirdo como resultado de um entendimento obtido pelo discurso
argumentativo.

Portanto, deve a condic¢do atender a certos requisitos, tais como :

1. Auséncia de impedimento a participacéo;

2. Inexisténcia de coagdes externas ou pressoes internas;

3. Busca de um objetivo comum, ou seja, a cooperagdo para um acordo.

Aquilo que Habermas denominou de ética discursiva somente é capaz de
gerar uma solucdo imparcial dos conflitos, na esfera judicial, quando a todos os

participantes se conceda uma igualdade de tratamento, de iniciativa, de meios, de

%2 Cf. Ibid., v. 1, p. 146.
>3 Apud CITTADINO., op. cit., p. 111.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0310295/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0310295/CA

A teoria do discurso de Habermas — conexdes possiveis 42

acesso, e também de afirmacdo, através de uma equagdo de reequilibrio
substantivo, concreto, dos pdlos dessa relacdo processual intersubjetiva.

A condicdo ideal € assim o contexto adequado que reline os requisitos para
que se desenvolva o embate argumentativo, € o ambiente necesséario do palco
aonde se apresenta a discussdo, e deve obedecer a determinados parametros
previamente fixados, através de uma préatica publica do uso da razéo.

E isso se mostra na sociedade p6s-convencional condicdo essencial para o
exercicio da democracia e da logica democratica, segundo Habermas, pois se atua
critica e reflexivamente, de modo a que sejam ultrapassados os limites das
concepcdes impregnadas de valores individuais ou de mundos plurais.

A fim de enfrentar a violéncia e dominacdo, necessaria se mostra a busca de
pontos de equilibrio, mesmo na diferenca, que € o marco na sociedade
contemporanea, fazendo-a com lastro num mundo da vida, através de um debate
democratico amplo, de modo a permitir que as normas passem por um processo de
justificacdo.**

Portanto, a racionalidade se mostra um estado favordvel para refinar as
constatacdes faliveis acerca de proposi¢des veiculadas por sujeitos que interagem
através de atos de fala, de modo a que o saber dai resultante esteja, como o
individuo, imbuido, ao mesmo tempo, do que ocorre no mundo objetivo, no
mundo social e no mundo subjetivo, assim como para além de sua circunstancia
contextual.

Enquanto a razdo centrada no sujeito:

Encontra sua medida nos critérios de verdade e éxito, que regulam as
relagdes do sujeito que conhece e age segundo fins com o mundo de objetos
ou estado de coisas possiveis [...], assim que concebemos o saber como algo
mediado pela comunicacdo, a racionalidade encontra sua medida na
capacidade de os participantes responsaveis da interacdo orientarem-se pelas
pretensbes de validade que estdo assentadas no reconhecimento

intersubjetivo.>

> Cf. Ibid., p. 118, a respeito da ética discursiva habermasiana..
> HABERMAS, O Discurso filos6fico da modernidade, op. cit, p. 437.
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Ao promover uma locucgéo afirmativa tem, portanto, aquele que esta agindo
comunicativamente, ndo somente a liberdade de participar na expressdo de uma
determinada pretensdo de validade, como deverd fundamentar, através de
procedimentos argumentativos, nos quais interagem o principio do discurso e o
principio moral, sua proposicdo, de modo a poder, na interagdo com os demais,
permitir que a comunicacdo de desenvolva no sentido de um entendimento.

Isso remete, dentro da seara judicial, ndo somente a participacdo com iguais
oportunidades de manifestacdo, garantida pelos principios inerentes ao devido
processo legal, mas a uma determinada estrutura que permita o ingresso de todos
nessa arena de discussdo, sem que dele seja exigido algo particular em sua
situacdo na sociedade (condicdo pessoal, econdmica, sexo....).

Ou seja, para que se estabeleca também no espaco judicial a pratica
discursiva, ndo bastam as garantias endo-processuais, sendao também aquelas que
poderia se denominar de pre-processuais, como o0 acesso facilitado a Justica
( direito de peticdo sem Onus, isencdo de custas, desburocratizacdo dos meios de
acesso, informalizacdo dos procedimentos, afastamento da intricada linguagem
juridico-formal para a propositura de uma demanda), aspectos procedimentais e
aspectos substanciais.

Com relacdo a este ultimo, vislumbre-se que de nada adiantaria conceder, a
todos, os mecanismos de equilibrio de meios naquilo que se denominou condi¢des
pré-processuais, ou endo-processuais, se ndo houvesse uma sistemética
substantiva e compensatoria desse desequilibrio, cujo nascedouro estd na prépria
condicdo subjetiva e intersubjetiva dos participantes, no amago das forcas que se
contrapdem na sociedade complexa, multipla e de contrastes.®

Desse modo, num espaco judicial que se mostrasse efetivamente
democratico, se permitiria, as potenciais forcas de participacdo individual ou de
organizacdo voluntaria na sociedade, uma afirmacdo, independentemente de se

unirem em associag0es civis, ou mesmo veicularem aporte de recursos para poder

% Nao se tome, contudo, esses instrumentos equalizadores, nesse momento, como instrumentos
paternalistas, heranca de um Estado Social que reduziu a capacidade dos individuos de se auto-
organizarem, porquanto neste espago somam-se esforcos para que condi¢Bes formais e materiais
permitam uma efetiva participacdo de todos dentro daquilo que se concebe como “direito de igual
participacdo”. A referéncia que ora se faz é decorrente da postura critica de Habermas frente a
questdo que ele coloca em Direito e democracia... v. 1, op. cit., p. 108.
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emergir como fator politico dentro do espaco publico.>” Aqui, independentemente
da poténcia de suas capacidades econémicas ou da associacdo de recursos
daqueles, social ou financeiramente, privilegiados, e até mesmo se dispensando
qualquer suficiéncia minima de recursos, se estaria apto a ganhar participacao e
ser ouvido enquanto autor de pretensdes.

Concorda-se com Joshua Cohen ao afirmar que a democracia parece ser a
forma de promover escolhas coletivas pela idéia fundamental de que os cidadaos
sejam tratados como iguais.®

Ao enunciar as consideragdes sobre o modo deliberativo e sua concepgéo
como participacéo e igualdade politica, tece ele argumentos relevantes para nosso
entendimento, referindo-se, primeiramente, aos principios deliberativos e aqueles
de igualdade politica, entendendo que tais direitos asseguram 0s meios de
protecdo de outros direitos basicos e interesses que sdo capazes do promover o
bem comum.**

Fazendo analogia com o tema aqui tratado, na medida em que € assegurada
a igualdade de participacdo efetiva em uma arena de discussdo que é publica e
judicial, quer dos meios de acesso, quer dos meios de afirmacdo de pretenséo
dentro do proprio processo, favorecido por um instrumento procedimental que,
exangue de burocracias, permita inclusive o entendimento do homem comum
através de uma linguagem informal e cotidiana, tal possibilidade de participacdo
igualitaria também proporcionaria prote¢do mais efetiva dos direitos basicos que
se pretende assegurar atraves daquele mesmo procedimento.

A dimensdo por ele abordada, ainda que dentro daguela acepcdo do que se
convencionou denominar “contexto politico”, ndo afasta a possibilidade de ser
analisada no contexto judicial, na medida em que esse espago também é publico e
politico, permitindo, da mesma forma, que matizes da diversidade da problematica

social, quer a nivel particularissimo, quer a nivel coletivo, aparecam.

5 Condicionando as formas de participacdo politica dos interlocutores sociais aos modos
organizativos voluntarios e também a reunido de recursos para que possam ser ouvidos enquanto
forga politica, COHEN, Procedure and Substance in Deliberative Democracy, In: Democratic
theory, p. 112, embora entendendo que seriam também tais formas de agregacdo uma resisténcia
ao rompimento da Idgica econdmica mercantilista e burocratizada. No mesmo sentido, é o autor
citado por AVRITZER. Teoria Critica e Teoria Democratica — do diagnéstico da impossibilidade
da democracia ao conceito de esfera publica. In: Novos Estudos, p. 184.

°8 COHEN, op. cit., p. 97.

* lbid., p. 107
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Segundo Cohen, a democracia deve mostrar-se agregadora, e essa
concepcdo ‘“‘aggregative” institucionaliza um principio segundo o qual os
interesses de cada membro de determinada comunidade deverdo ter o mesmo
peso, requerendo ainda regras sobre participacéo, associacéo e expressao. *

Ao tratar da natureza procedimental, em sua teoria da justica, Rawls
apresenta uma formulacdo em que, no primeiro estagio desse procedimento, que
denomina “posicdo original”, os individuos capazes de agir racionalmente se
separam do mundo real por um “véu da ignorancia”, de modo que se esvaziam das
estratégias que poderiam conduzir seu atuar para obter determinado resultado.
Nesse momento, decidem eles sobre os principios de justica que irdo compor a
organizacdo e estruturacdo da sociedade em que vivem, sem qualquer ingeréncia
de seus interesses particulares, sendo, desse modo, imparciais na escolha de tais
principios que irdo servir de parametro para seus julgamentos.®

Estabelece, também, requisitos para essa ambiéncia idealizada, sendo, 0s
principios de justica, aqueles tendentes a permitir que cada pessoa tenha igual
direito e liberdade, devendo se ajustar “aqueles reservados aos demais individuos,
compatibilizando-se, ainda, as desigualdades sociais e econdmicas, de modo a que
se extraia, dessa diferenca, um beneficio para todos, e que oportunidades e postos
estejam também abertos igualmente a todos.

Adotados esses principios de justica na posicdo original, e ainda sob o “véu
da ignorancia”, as pessoas, segundo a teoria de Rawls, se voltam para 0 processo
de elaboracdo da Constituicdo, no qual vdo promover a escolha dos poderes
constitucionais do governo e os direitos basicos dos cidadaos.

Para ele, a partir da realidade constitucional hd uma estabilizacdo das
relagbes em direcdo a um “consenso sobreposto” no qual se incluem algumas
expectativas de justica.

E estabelece elementos “essenciais de uma Constituicdo” legitima, que se

agrupariam na organizagdo de um procedimento democrético justo, desde que

% 1bid., p. 102. Ao se referir aos trés principios que devem nortear a democracia deliberativa,
afirma COHEN: “ the aggregative conception of democracy promisses the protections required for
a fair process of binding collective choice, including protections against discrimination that would
undermine the claim of the process to ensure equal consideration. [...] The main idea is that the
deliberative conception requires more than that the interests of others be given equal
considerantion; it demands, too, that we find politically acceptable reasons — reasons that are
acceptable to others, given a background of differences of conscientious conviction. | will call this
requirement the ““principle of deliberative inclusion™.

. RAWLS, op. cit., p. 3.
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obedecido o critério de igual participacdo e oportunidades acima referido, com
atribuicdo de liberdades basicas, além de buscar a satisfacdo de certas
necessidades estruturais.

Este, o ambiente discursivo ideal e apto a deliberacdo a respeito das
questdes de justica politica e dos fundamentos constitucionais. Esta “razéo
publica” deve ndo somente se limitar a organizacdo da estrutura basica,
envolvendo também a acdo do Judicidrio e especialmente dos Tribunais
Constitucionais, ao julgarem os casos ligados aqueles contetdos essenciais da
Constituicdo, pois para ele os juizes devem explicar e justificar suas decisbes com
fulcro na sua compreensdo da Constituicéo.

Diante de uma colocacdo com tais elementos, pode-se observar que a
concepcao de Cohen e a idealizacdo elaborada por Rawls, ainda que diversa da
que Habermas engendra através da “situacdo ideal de fala”, ndo se distancia do
cerne da questdo relativa a legitimidade, a participagdo democratica dos
interlocutores e a necessidade de justificacdo das deliberagdes.

Tem-se, assim, que a igualdade de participacdo nas deliberacOes refere
diretamente a questdo da legitimidade, que se mostra de fundamental importancia
para a propria validade e eficacia dessa deliberacéo.

A proposta aqui colocada, ao transportar tais concepcfes para a praxis dos
Juizados Especiais, supera, por 6bvio, a questdo da discussao sobre a legitimidade
desse proprio procedimento, porquanto embora advinda da legalidade obediente
aos ditames constitucionais, 0s sujeitos, enquanto destinatarios destas normas
(dentro assim da visdo secular do Estado Democratico de Direito), o legitima ao
atud-la na préxis discursiva, de modo a torna-la também instrumento de uma
emancipacao, ampliando o processo de deliberacdo publica.®

A capacidade de atuar sobre a deliberacéo final fica equalizada também para
aqueles que, originalmente, poderiam ter niveis de influencia maior. Sendo a
participacdo inclusiva de toda a sociedade, independentemente da condigéo de
raca, cor, género, condicdo financeira; a participacdo politica passa a ter uma

feicdo prépria no Judiciario.

%2 para melhor compreensdo da colocagdo aqui feita, a analise esclarecedora de Pedro H. Villas
Boas Castelo Branco sobre o paradoxo de Habermas, que permitiu esbogar a superacdo aqui
proposta. Cf. BRANCO, O paradoxo de Habermas. In: Revista direito, Estado e sociedade, p. 139.
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A analise a ser desenvolvida, no que toca a deliberacéo politica na acepgéo
gue convencionalmente temos dela, nos serve até certo ponto para visualizarmos
melhor as consequéncias que a igualdade de participacdo, na esfera judicial, pela
manifestacdo das partes nos autos, pode permitir para a efetivacdo dos direitos
propriamente ditos, a nivel substancial. Ou seja, a instrumentalizacdo de tais
direitos de participacdo no processo acaba por repercutir na efetivacdo de direitos,
materialmente considerados.

N&o basta que a igualdade seja um objetivo de equilibrio projetado através
de normas constitucionais, na edicdo de um rol de direitos fundamentais, quer
naquelas com contetdo programatico. Também néo é suficiente que se acene com
instrumentos legais ou direitos relativos ao exercicio da “acdo”, balizados por
principios que somente formalmente garantam a todos o acesso a Justica.

Esta situacdo ideal de fala se identificaria, através do embate diante do
Judiciario, e nas conexdes que aqui pretendemos desenvolver, por meio,
principalmente, dos modelos procedimentais dos microssistemas, porque
permitem uma participagdo mais atuante, tanto pelas partes, como por parte do
proprio 6rgdo judicante. Neles, os interlocutores do processo atendem aquelas
exigéncias  fundamentais apresentadas pelo modelo de Habermas,
consubstanciadas na auséncia de impedimentos a participacdo, propiciando o
acesso direto, até mesmo sem um intermediario técnico (o advogado), o que vem
acolher uma expectativa ha muito veiculada pela sociedade, distanciada que ficou,
num elastério maximo, de uma forma direta de participacdo neste ambiente, pela
burocratizacao e formalismos que entravaram o acesso a Justica por tanto tempo.

Com efeito, verifica-se no atuar dentro desse espago que as pretensoes de
validade, de cada interlocutor, passa a ser racionalmente exposta, assegurando-se
a todos a possibilidade de colocacédo de suas teses, para que passe pelo processo
de validacdo, critico e argumentativo, dentro de um procedimento publico,
institucionalizado, e realizado através do Poder Judiciario.

Pretensdes de validade sdo levantadas em cada acdo que é distribuida. A
busca do consenso é manifestada na tentativa de acordos a respeito de pontos que,
se mostrando relevantes para cada uma das partes, possam ser flexibilizados
diante da razdo dos argumentos que se sobrepdem em importéncia, para uma

comunidade; essa relevancia constitui ndo apenas, ali, no caso particular, uma
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aspiracdo a ser obtida através do processo, mas se identifica como nucleos
constantes de relevancia geral para todos os membros de uma sociedade.®®

Portanto, ao entrarem no discurso argumentativo de um procedimento
judicial, ndo tém os participantes que se supor aquilo que ndo sdo (“comunidade
ideal”), mas apenas que, atendendo ao que se pressupfe inerente a este contexto
(“condicdes ideais de fala”), permitam que a depuragdo critica, ainda que
contaminada por motivos insitos a cada realidade psico-social-histérica, se possa
realizar.

E isso porque “A tarefa de fundamentar, isto é, a critica das pretensdes de
validade levada a cabo da perspectiva dos participantes ndo pode se separar, em

Gltima instancia, da consideracdo genética [...]*

Embora Wellmer®™, membro da segunda geracdo da Escola de Frankfurt,
seja um interlocutor de Habermas, o critica naquilo que toma pelo sentido forte do
entendimento da teoria da comunicacdo linguistica, referindo-se a “comunidade
de comunicacdo ideal” e a “tese do entendimento” como algo que, se existisse,
tornaria despicienda a comunicacdo e, portanto, a busca do entendimento.

Também naquilo que trata como sentido fraco do entendimento da teoria
habermasiana, aduz que nada mais seria do que a expressdo de uma teoria
pragmatica do significado.®

Tal qual no processo, apenas uma proposicao se mostraria, ao final, valida,
em um determinado contexto, como resultado da confrontacdo das teses
apresentadas.

Contudo, encampamos uma visdo diferenciada daquilo que Habermas
denomina de “situacdo ideal de fala”, porque nd&o a relacionamos a uma

comunidade ideal, como afirmamos anteriormente. A comunidade tratada por

%3 Cf. nesse sentido HABERMAS, Direito e democracia... v. 1, op. cit., p. 143: “Os argumentos
decisivos tém de poder ser aceitos, em principio, por todos os membros que compartilham
“nossas” tradicdes e valoracBGes fortes. Antagonismos de interesses necessitam de um ajuste
racional entre interesses e enfoques axiolégicos concorrentes. E a totalidade dos grupos sociais ou
subculturais imediatamente envolvidos forma o sistema de referéncia para a negociacdo de
compromissos. Esses tém que ser aceitaveis, em principio, e na medida em que se realizam sob
condicOes de negociacgbes eqitativas, por todos os partidos, e, em certos casos, levando em conta
até argumentos diferentes.”

% HABERMAS, O Discurso filoséfico da modernidade, op. cit, p. 449.

% WELLMER, Consenso e Telos da Comunicacéo Lingiiistica. In: Novos Estudos, p. 88.
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Habermas é esta que esta diante de nossos olhos e ndo fora do mundo real, nem
deve atender a determinados pressupostos ideais do que se conceberia como uma
comunidade. Ela é, portanto, imperfeita, conflituosa, varia e multicultural. As
condicBes de comunicacdo é que seriam ideais, na medida em que todas as vozes
pudessem participar argumentativamente na busca de um entendimento. Essa
horizontalidade constitui a primeira e ltima condi¢do indeclinavel para sua
consecucao.

Nd& ha& que se negar a possibilidade de entendimento através da
comunicacdo discursiva apenas porque as condi¢Oes sociais sdo desiguais, ou
porqgue as linguagens sdo distintas.

Como bem situa Giselle Cittadino: “Um amplo e irrestrito processo
democrético de argumentagdo pode incluir ndo apenas as concepgdes individuais
sobre a vida digna como os valores culturais que configuram identidades
sociais.”®’

Ao tratar da legitimacdo da ordem do Estado Democratico de Direito,
baseada nos direitos humanos,®® alerta Habermas que estes atuam como
verdadeiros “sensores” e que devem, da mesma forma que serviram a uma
modernidade social que se estendeu a nivel global, também ser o fio condutor que
leve o entendimento a outras culturas, buscando-se uma melhor interpretacdo, de
modo que se lhe adeque as fei¢cGes, ndo como fatos morais pré-existentes, mas
inscrevendo-se como pilares de uma construcao.

A redefinicdo da nocdo de publico e da nocdo de politico, referida por
Leonardo Avritizer®®a partir do “paradigma da identidade” se situa no
“reconhecimento de um processo de apresentagdo, contesta¢ao e incorporacao de
identidades multiplas”, que aponta, neste sentido, para redesenhar essa identidade,
possibilitando a democracia em sociedades complexas. Portanto, a identidade
assim pretendida ndo se encontra nas reservas de similitudes, mas nas
diversidades manifestadas pela sociedade plural, que traz a discussdo temas que a

reflitam e se veiculem por processos institucionalizados, ou mesmo por formas

% Afirma o autor, de forma um pouco diferenciada da tese habermasiana: “com todo proferimento
linglistico sdo erguidas pretensdes de validade de diferentes tipos, cuja satisfacdo, em conjunto , é
garantida somente pela validade de um proferimento”. Cf. Ibid., p. 88.

" CITTADINO, op. cit., p. 117.

% HABERMAS, Acerca de la legitimacion basada en los derechos humanos. In : La constelacion
poshaciona, op. cit., Cap. 5. Mimeo.

* AVRITZER , op. cit., p. 182.
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organizacionais, alternativas, e despidas de burocratiza¢Ges, advindas de modos
voluntarios de associacao.

De tal sorte, ndo se ressente a teoria de Habermas dos emperramentos
moldados pela visdo da Escola de Frankfurt, em sua primeira gerac&o, ja que nem
a multiplicidade social, nem as estruturas instrumentais de racionalidade, nem o
estabelecimento de estruturas organizacionais burocratizadas, podem impedir que
o potencial discursivo, numa pauta geral, possa se manifestar democraticamente.

Caso contrario, ndo se conseguiria nem mesmo explicar o didlogo historico
permanente dos filésofos com outros de diferentes realidades e tempo. Como
assimilar nossa busca de entendimento de teorias complexas e tecidas dentro de
contextos tdo diversos do nosso? As correntes de comunicacdo, dos féruns
nacionais e internacionais, a busca de caminhos alternativos por organizagdes néo
governamentais, que ndo constituem o poder institucionalizado, com pessoas das
mais diferentes culturas, nada mais ¢ do que o intercambio entre realidades e
culturas distintas através da linguagem.

Para admitirmos que ndo existe uma esfera discursiva possivel entre culturas
diferentes, momentos diversos, realidades dispares teriamos que considerar
inviavel a unido em torno de causas comuns, sem fronteiras de linguas, crencas,
religido, nacionalidades.

O campo aqui tratado, contudo, é mais limitado contextualmente, porquanto
0 espaco judicial se d& em determinada comunidade, aonde tais disparidades,
decorrentes das culturas miscigenadas, principalmente em grandes centros, se
mostram mais facilmente assimilaveis. E assim, no espaco judicial, que iremos
examinar as condi¢des ideais referidas, de modo a tornar observavel nossa analise.

A condicdes ideais acima citadas podem existir independentemente dos
critérios substantivos e do conteido das pretensdes que serdo erguidas, e, portanto
do significado; sdo elas passiveis de ocorrer em um contexto democratico, nao
negando a condicdo real em que o entendimento se mostra pleno de sentido.

Em verdade, ndo se constitui a idealizacdo da racionalidade através da
“situacdo ideal de fala”, nem se negam condicGes reais do contexto em favor de
uma estrutura ideal de entendimento; também ndo se mostra afetado o nivel de

entendimento linglistico passivel de ser inteligivel “pleno de sentido”; nédo
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implica, pois, a situacdo ideal tratada por Habemas, em uma negacdo das
condicdes da prépria historicidade. ™

A condicéo ideal é procedimental e, portanto, criada a partir do atendimento
a determinados requisitos que permitam a efetiva participacdo dos concernidos na
producéo da norma dai decorrente.

Ideal aqui ndo se contrapde ao que seja real, apenas informa requisitos e
condicdes (reais e formais) que permitam uma melhor comunicacao; ideal, aqui,
ndo se mostra como algo impossivel de realizacdo, apenas define o real dentro de
uma melhor situacdo. Espacos deliberativos que favorecam a participacédo efetiva
dos interlocutores, com respeito as decisdes resultantes de um embate racional de
argumentos, podem constituir esta situago ideal. ™*

E ai chegamos a um segundo momento dessa analise que, neste trabalho,
propde-se como sendo o espaco publico judicial de argumentacéo.

Essa esfera argumentativa carreada através dos processos e situada no
amago do espaco publico judicial constituido pelo Poder Judiciario permite que as
discussbes ai engendradas, que se ddo sempre de modo argumentativo sobre
pretensdes de validade (consubstanciadas nas tutelas pretendidas através de
determinada acao judicial) encerram, por assim dizer, um espacgo “reflexivo” da

acao comunicativa.

A tensa relacdo entre real e ideal mostra-se também, e de um modo
particularmente nitido, no proprio discurso. Ao entrarem em uma
argumentacdo, os participantes ndo podem deixar de supor mutuamente o

cumprimento adequado das condices de uma situago ideal de fala.”

Essa tensdo que existe no ambito do processo revela-se, na conexdo ora

desenvolvida, também no nivel da propria argumentacdo, levantada pelos

" Em sentido contréario, cf. WELLMER, op. cit., p. 95. Afirma ele que: “nestas suposicdes
necessarias de comunicacdo é enganoso falar de idealizagdo: como j& disse o conceito de uma
racionalidade, capacidade linglistica ou responsabilidade ideais ndo faz nenhum sentido” .

™' N&o entendemos que estd em Habermas, por outro lado, que a racionalidade, ou a capacidade
lingliistica ou a responsabilidade, tenham de ser ideais, ou mesmo apenas formalmente tratadas,
embora pareca ser neste sentido a critica de WELLMER, op. cit., p. 95. Racionalidade, capacidade
linglistica, responsabilidade séo atributos dos interlocutores, que eles podem ter ou ndo, mas ndo
da denominada “situacdo ideal de fala”.

2 HABERMAS, O discurso filosofico da modernidade, op. cit., 449.
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participantes na defesa de suas teses, que se entrechocam e se complementam no
bojo de suas manifestacdes processuais.

Aqui também ndo h&d como deixar de supor a existéncia de condigdes
previamente estabelecidas sobre a participacdo dos envolvidos, adequadas
procedimentalmente aquele forum de falas, articulacGes, locucdes, carreadas com
forca de argumento, de opinides qualificadas.

S6 assim o processo € capaz de constituir o reflexo de uma moralidade
publica, reverberada ali, nos proferimentos levantados e nos argumentos postos a
critica reflexiva, para potencialmente ser capaz de persuadir 0s concernidos.

Esta capacidade de persuasdo ndo esta abstratamente colocada, em
Habermas, no éter. Ao contrario, ela embora presuma uma situacdo ideal de
espaco publico, no qual todos podem se manifestar livremente, insere este,
contextualmente, em compartilhamentos de formas de vida e “de concepcdes da
boa vida”. ™

Busca-se uma articulacdo do “justo” com o “bem” de forma a que, tanto a
igualdade como a dignidade da pessoa humana e os valores carreados nos direitos
fundamentais estejam atendidos.

Tais concepgdes ndo se mostram contrapostas, mas, antes de tudo,
complementares, embora tenham alcances e escopos distintos.

A andlise de J. Eisenberg desenvolvida criticamente a partir do ponto de
vista liberal do positivismo, acerca das teorias de Dworkin e Habermas, conclui
continuarem os tedricos “presos a idéia de que uma concepcao do justo pode se
sobrepor as concepcdes de bem numa sociedade”.

N&o conseguimos ver, contudo, essa prevaléncia em Habermas.

® ARENDT, Entre o passado e o futuro, op. cit., p. 300, afirma: “Em matéria de opinido, mas n&o
em matéria de verdade, nosso pensamento é verdadeiramente discursivo, correndo, por assim dizer
de um lugar para outro, de uma parte do mundo para outra, através de todas as espécies de
concepgdes conflitantes, até finalmente ascender dessas particularidades a alguma generalidade
imparcial.”

™ Cf. critica de EISENBERG, op. cit, p 139. Acrescenta, ainda, 0 autor, ao descrever 0s
mecanismos sociais em Habermas, que estes ndo sdo suficientes para a constituicdo de uma
comunidade , como se vé no texto a seguir (Ibid. p.146) : “A justificacdo publica é uma préatica que
visa gerar normas de integracdo social que sdo vitais a comunidades, ja que produzem normas que
operam precisamente como mecanismos de incluséo e exclusdo dos participantes do discurso
pratico. Estas normas de integracdo social ora apontam para concepcdes do justo, ora apontam
para concep¢Bes do bem compartilhadas por todos os cidaddos concernidos. Mas valores
universais também operam nestas comunidades no sentido de definir &reas e condi¢fes para a sua
validade, e o papel de integracdo cultural destes valores é constituinte de identidades nem sempre
universais e que apontam para bens comuns, ndo compartilhados ou convergentes, que podem ( ou
ndo) abarcar a comunidade como um todo.”
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N&o obstante nele existir uma concep¢do procedimental de justica,
universalizada e aceita pelos interlocutores, esta concepcdo ndo afasta o
reconhecimento dos argumentos que possam ser considerados validos também no
que se refere as concepcBes de bem. Ao contréario, parece-nos que essas duas
“qualidades” seriam antes de tudo entretecidas, tendo como fio condutor os
direitos fundamentais.

Se tomarmos como critério os direitos humanos, estaremos adotando
pardmetros que tangenciam diretamente a vida social, e se constituem, como
afirma Robles, “pautas de deliberacion de caracter moral que han de tenerse en
cuenta en la toma de decisiones politicas y juridicas.”"®

O entendimento de Habermas, portanto, € diverso do sustentado por N.
Bobbio’’ quando este afirma que o problema dos direitos fundamentais ndo é
fundamenta-los, mas concretiza-los. Sustenta, ao contrario, que exatamente o
fundamento Gltimo dos direitos humanos ndo pode ser outro sendo aquele moral,
de modo que fundamenta-lo moralmente constitui o préprio critério de justica que
comanda a justificacdo de todas as decisoes.

Se, como afirmamos anteriormente, 0 espaco publico € aquele em que as
teses apresentadas por cada um dos interlocutores do dialogo democratico buscam
se afirmar, submetendo-se as mdultiplas dialéticas dos argumentos advindos das
diferentes concepc@es sobre direito, vida, moral, principios para, ao final, afirmar
sua validade como resultado de um entendimento racionalmente justificado, a
arena judicial se mostra um espaco institucionalizado para o desenvolvimento de
tal desiderato, pois sua estrutura é propicia a discussdo argumentativa, sendo
moldado para um campo comunicativo de fala, mormente nos modelos a serem
examinados mais detidamente no capitulo 4.

A razdo, nessa ambiéncia, se manifesta numa sintonia prépria, e se revela
através do resultado de um tal processo.

Portanto, é da friccdo dessa relacdo que resulta a possibilidade de
entendimento e também de interacdes sociais, como consequéncia inafastavel da

potencialidade da linguagem, exercitada dentro de condicdes ideais, nesse espaco

> Ibid., p. 159.
® ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, p. 27.
" BOBBIO, A era dos direitos, 1992.
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judicial de argumentacdo, e que se esparge para além do proprio processo, no
desdobramento das conseqiiéncias do cotidiano.”

Buscaremos, a seguir, examinando as demais vertentes do processo judicial,
verificar as diferentes potencialidades que atua para a consolidacdo da

democracia.

"®Como pontua HABERMAS, O Discurso filoséfico da modernidade, op. cit, p. 447: “ O acordo
alcancado comunicativamente, medido segundo o reconhecimento intersujetivo das pretensdes de
validade, possibilita o entretecimento de intera¢Ges sociais e contextos do mundo da vida.”
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2.2.
A dimensé&o da acdo como reflexo do social

A conscientizacdo da necessidade de organiza¢Ges ou movimentos pela luta
de direitos, para superacdo da crise provocada pela “naturalizacdo”’® do modelo
neoliberal, veio a representar, para grande parte da populacdo, forma de melhoria
social, dando-se, basicamente, através de dois canais que se abriram como vias
alternativas para ultrapassar a fragilizacdo da politica do Estado, e a
desarticulacdo causada pela hegemonia econémica sobre o social.

Tais atalhos de resisténcia se articularam pela insipiéncia das politicas
publicas de melhoria da condigdo da sociedade, através da afirmacgdo de direitos
(por movimentos de reivindicagOes, pressdes, manifestagdes, e daquilo que se fez
sentir com as acoes afirmativas), do mesmo modo que por meio de uma das
formas do que se denomina “democracia participativa”, que em Varios paises da

180

denominada “periferia” e “semiperiferia”™ obtiveram experiéncia positiva, como

ocorrido no sul do Brasil, através do que se denomina “orcamento

participativo”®

, huma tentativa nova de socializacdo da politica e do poder
administrativo.

Tais movimentos, como pontua Emir Sader®”, que “exploram necessidades
reprimidas da populacdo” apontam para “horizontes de negacédo e superacdo” das
desigualdades engendradas pela hegemonia do capitalismo financeiro, agonizadas
pela globalizacdo do modelo neoliberal, numa alternativa aonde se obtenha uma
inclusdo.

A renovacao da esfera publica, através do espaco organizado de cidadania, e
que constitui manifestacdo do se denomina “democracia radical”, ndo pode ser

vista dentro de um unico modelo de participacdo, porquanto nada a nivel macro se

® Cf. SADER. Democratizar a democracia. Os caminhos da democracia participativa . In:
SANTOS, Boaventura de Souza (org.). Para outras democracias, p. 3.

8 Desenvolve o autor uma analise sobre democracia participativa em paises da semiperiferia.
Ibid., p. 07 e seguintes.

81 Essa alternativa, levada a cabo pelo préprio Executivo, interage com o social para temtar superar
a perda de legitimidade do Estado e de seu enfraquecimento como ente regulador, buscando um
didlogo que permita, & propria populacéo, dizer diretamente as prerrogativas e necessidades que
urgentemente devem ser atendidas. Forma de participacdo direta da populacdo nas decisdes
politicas, independentemente do ciclico modelo tradicional e liberal do “voto”, traz, ela, em seu
bojo, uma nova exigéncia e tendéncia que, uma vez introjetada positivamente no imaginario
coletivo de determinada comunidade, dificilmente permitird que ndo se transforme em participacéo
necessaria para propiciar a propria governabilidade.

82 SADER, op. cit., p.05.
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desenvolve em canais especificos apenas, mas, ao contrario, traz sinais de uma
dindmica que se movimenta também em contexto geral.

Essas necessidades reprimidas da populacdo se fizeram sentir em outros
canais e, especialmente, no Judiciério, atraves dos Juizados Especiais.

N&o é coincidéncia que exatamente a partir dos anos oitenta comecou a
haver uma reflexdo sobre formas alternativas para o modelo neoliberal,
coexistindo nos diferentes ambitos de penetracdo, institucional e social, a busca
de saidas para suprir aquelas caréncias deixadas pela légica auto-referencial do
predominante viés econdmico do modelo ocidental adotado, assim como pela
introjetada inércia trazida com o Estado paternalista.

A conscientizacao dentro do Judiciario da necessidade de mudanca de perfil,
iniciando-se com movimentos de associagdes de magistrados e de segmentos
regionais e nacionais de Juizes, acabou por abrir caminhos, potencializando o
espaco judicial, & semelhanca do que ocorria em outras partes do mundo. ®

A critica ao Judiciario, focada essencialmente em dois de seus aspectos mais
evidentes, “morosidade” e “dificuldade de acesso”, fez com que se renovassem
férmulas através de instrumentos mais adequados as demandas sociais.

Assim, também como no caso do orcamento participativo, “explorando
necessidades reprimidas da populacdo”, as demandas levadas ao espaco judicial, a
partir dos Juizados Especiais Civeis, demonstram uma enorme massa de conflitos,
insatisfacdes, pretensdes até entdo contidas, por ndo terem um acesso possivel ao
cenario publico do processo.

Como se disse, ndo existe evolucdo apenas em um determinado canal do
organismo politico-social; ele, ao encontrar atalhos, caminhos de superacdo de
contingéncias adversas, o faz em varias de suas artérias e espectros, embora as
mudancgas possam ser mais sensivelmente observaveis em um, ou em alguns
setores determinados.

Aquilo que se concebe por “democracia participativa” se deu, na
transferéncia desta concepcdo para a esfera judiciaria, principalmente através do
modelo criado com os Juizados Especiais. Em quase todo territorio nacional, viu-
se a proliferacdo crescente de tais Juizos, ndo obstante, registre-se, de forma

diversa e descontinuada, na medida em que determinados Estados obtiveram

8 Uma anélise desse tema em varios paises do ocidente é feita por VIANNA [..] [et. al.], A
judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, p. 158 a 166.
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resultados exponencialmente mais satisfatorios do que outros, e isso por questdes
mais de politica administrativa dos proprios Tribunais dos Estados, do que
propriamente da eficacia de sua praxis.

Especialmente no Estado do Rio de Janeiro houve um macico investimento
na estrutura desses Juizos diante da demanda imponderavel, que cresceu
vertiginosamente a partir de sua implantacéo.®

O mapa das estatisticas, exibido no Anexo I, revela tal situacdo, a declarar
transparentemente o quanto carecia a sociedade de um acesso ao Judiciario, que
teve que reavaliar suas pautas de prioridades diante de uma situacdo de fato
instalada, numa verdadeira otimizacdo de toda sua capacidade de administrar o
potencial estimulo que um espaco, assim constituido, ocasionou.

A fim de que possa servir de afluente para canalizagdo das expectativas e
necessidades, que vem do rio caudaloso dos movimentos e iniciativas da
sociedade, e representando mais uma vertente de participacdo da populacdo na
construcdo da qualidade do social, deve o Judiciario moldar-se as exigéncias de
sua contemporanea caracteristica (maltipla e complexa), sem deixar de preservar-
se, dentro da diversidade, como um canal de manifestagdo igualitaria .

A estatistica da instancia judicial ¢ um reflexo das buscas e pretensdes
sociais de um dado momento historico, sendo o espaco através do qual se tenta
obter o equilibrio das relacGes no resgate dos valores, rompidos pelas préaticas e
forgas conflitantes do meio social e dos subsistemas.

Tenhamos entdo em conta que interesses veiculados nas acdes podem, ainda
que individualizados, segmentados em pequenas questdes, revelarem-se como
aspiracOes que sdo gerais, coletivas, publicas.

“No papel de cidaddo do mundo, o individuo confunde-se com o do homem
em geral — passando a ser simultaneamente um eu singular e geral”.®

Essas faces da cidadania, referidas por Habermas, vem ao encontro da

colocacdo aqui esbogcada no sentido de que o processo, porque veiculo de

8 A titulo exemplificativo, podemos destacar a abertura crescente de novos Juizados, postos
avancados ou Juizados adjuntos, em razdo exatamente deste aporte de verbas permanente para
realizacdo de novas frentes. Desde sua inicial implantacdo foram, ao longo dos ultimos quase dez
anos, se avolumando essas estruturas, chegando-se atualmente a alcancar um ndmero de vinte e
seis Juizados Especiais na capital Estado do Rio de Janeiro e trinta e trés nas Comarcas do interior,
aos quais ainda se acrescem mais cinquienta e seis Juizados Adjuntos, totalizando um nimero de
cento e quinze Juizos Especiais. (Cf. informagdes do site do TJ-RJ). A evolucdo de seu
crescimento é melhor visualizada através do grafico constante do Anexo 1.

% HABERMAS, Direito e democracia... v. I, op. cit., p. 17.
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participacdo politica, possui também uma potencialidade ambivalente, de ser, ao
mesmo tempo, reflexo do particular e do coletivo.

Assim se, para Habermas, a estrutura de dominio da forma estatal de
organizacdo depende do direito, medium através do qual se constitui o poder
politico nos Estados Modernos®®, o processo judicial que fala através do direito,
enguanto acdo comunicativa, reproduz as formas de vida e, a0 mesmo tempo,
pode conduzir a participacdo nessa estrutura de dominio que compbe a
estatalidade, sendo o0s sujeitos (autores/réus) ndo apenas episddicos manifestantes
de pretensdes, mas atores de uma modalidade de controle e atuacdo permanentes,
em relacdo as decises politicas, legais ou juridicas.

Transportado, em tal dimenséo, o acordo racional pretendido por Habermas,
para o espaco publico judicial, vé-se que ele ndo € desprovido de concre¢do, como
buscaremos desenvolver no curso do presente trabalho.

Palco apropriado e destinado ao uso comunicativo da linguagem, e no qual
se desenvolvem as afirmacGes de determinada pretensdo diante do impasse
friccional com outra (normalmente em sentido contrario), ou apenas
pressupostamente diversa (na medida em que a pretenséo pode néo ser resistida),
0s embates judiciais, tecidos em ac¢BGes comunicativas, reproduzem essas formas
concretas de vida, numa dimensdo prépria e propicia ao entendimento
racionalmente motivado.

Aguele que ndo pretende entendimentos, que ndo busca mediatismos, que
ndo espera um resultado racional satisfatorio e harmonizador para uma situacédo de
tensdo de afirmacgfes ou pretensdes de validade que se contrapdem, ndo busca o
Judiciario, ou porque ja diretamente obteve uma resposta que veio ao encontro de
suas expectativas, como consequéncia do contato direto com o outro na relagéo
intersubjetiva, imersa no proprio mundo da vida, ou porque resiste a qualquer
forma de consenso e, de modo irracional, suprime o entendimento, e busca, na
forca, uma “solugdo” para seu impasse. Contudo, esta ndo é uma tomada de
decisdo que poderia ser considerada“democréatica”, dentro da afirmacdo das
igualdades, ou em respeito aos direitos fundamentais protegidos pela
Constituicdo, ou na concrecdo de uma liberdade que deve encontrar limite no

direito também do outro, que pode exercé-lo se e na medida em que zonas

% HABERMAS, Acerca de la legitimacion basada en los derechos humanos. In: La constelacion
poshaciona, op. cit., Cap. 5. mimeo.
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cinzentas possam ser amplamente discutidas para obtencdo de resultados
democraticamente satisfatorios.

Uma saida arbitréria, na qual tome um individuo ou grupo, a si, 0 patrocinio
de uma “justica propria”, extirpada de nossa histéria ha varios séculos, exatamente
com o intuito de impedir a vindita privada, constitui a antitese da praxis
democratica, que tem exatamente na distribuicdo de funcBes aos Poderes de
Estado, e, no equilibrio destas, seu modo institucional de atuar e, ao mesmo
tempo, sua limitacdo, tendo ainda no Direito, sua forma de constituicdo; do
mesmo modo, deve conceber, através de diversos canais espontaneos ou
institucionalizados de entendimento, a forma de seu exercicio cotidiano na
sociedade.

A razdo comunicativa — apesar de seu carater meramente procedural,
desobrigado de todas as hipotecas religiosas e metafisicas — esta imediatamente
entrelacada no processo social da vida porque os atos de entendimento reciproco
assumem o papel de um mecanismo de coordenacéo de agdo.?’

O processo ndo é assim outra coisa sendo a propria vida pulsando em outra
dimensdo; ndo pertence, em verdade, a um outro mundo, sendo a esse mesmo da
vida, apenas trilhado numa esfera préopria, numa sintonia “FM?”, no espago publico
judicial.

O lugar de mediacdo que Marx e o marxismo, no dizer de Habermas,
reservaram a pratica social, equivale, na teoria da acdo comunicativa, aquela
espiral que abarca o mundo da vida e a praxis comunicativa.?® Do mesmo modo
que, na praxis social marxista, a “razdo historicamente situada, corporalmente
encarnada”, deveria mediatizar-se com o0 seu outro, deve também a acdo
comunicativa assumir essa funcdo, porque a razdo em Habermas, embora esteja
descentrada para a pratica discursiva procedimental, ndo deixa de ser concretizada
em um dado momento historico e social, e de estar corporificada, verbalizada, na
linguagem.®

No contexto judicial, o processo atua como uma “reproducdo simbdlica do
mundo da vida” estando este, por conseqliéncia, entranhado num determinado

contexto historico, sendo as “decisdes”, dele decorrentes, também reflexos desse

8 HABERMAS, O discurso filoséfico da modernidade, op. cit, p. 439
% Ibid., p. 440.
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tempo, embora concomitantemente a ele transcenda, na medida em que as
pretensdes de validade, ao serem lancadas, buscam uma afirmacao que se pretende
aqui e agora, trazendo, insitas, valores que se espargem para além dessa
contingéncia.

Sendo o Direito também um “mecanismo de clarificacdo do interesse
plblico”®, e o medium através do qual se constitui e coordena o espaco judicial,
ndo somente atua interesses privados, como insuficientemente pretendeu a
concepcao liberal do Direito, pois, caso assim entendido, seria incapaz de poder
legitimar o regramento de uma sociedade nos moldes atuais, hibrida, complexa,
que deve atender aos interesses sociais, politicos, através de decisdes justificadas.

E se a acdo tem como linguagem necessaria o Direito, é ela que filtra os
conflitos sociais para sua sintonia, nela também contendo uma revelacéo
(clarificagdo) do interesse publico.

O direito de acdo assegurado a todos, assim como o de defesa, em iguais
condicdes de tratamento e oportunidade constituem direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente (art. 5°, XXXIV, XXXV, LIII, LIV e LV da
C.F/88.) e, portanto, para além de refletir, seu exercicio, uma afirmacdo de tais
direitos, carreia em seu bojo fatias da realidade, pedacos de um mundo real, que,
nessa esfera, serdo vistos sob uma outra Otica, menos invadida pelos
subjetivismos, idiossincrasias e parcialidades, transmudada, que €, no espago
judicial, para uma racionalidade reflexiva que possa garantir seja a questdo
enfocada pelos varios angulos possiveis.

A permanente dicotomia entre o publico e o privado, entre acGes objetivas e
subjetivas, entre aquelas que tratem de questdes gerais ou particulares acabou por
escamotear o papel do contingente em face do geral.

E fato que a afirmacdo de alguns interesses considerados “particulares”
possa ter um significado apenas individual, porque tdo episodico ou peculiar, que
ndo seria capaz de ter representacdo ou simbologia presente nas aspiragoes
sociais. Contudo, ndo é isso que retrata o grande contingente de acdes levadas a

efeito permanentemente pelos membros de uma massa de jurisdicionados, que

8 Como afirma: “Com cada ato de fala o falante refere-se simultaneamente a algo no mundo
objetivo, em um mundo social comum e em seu mundo subjetivo.” Cf. ibid., p. 436

% Na conclusdo de seu livro, EISENBERG, op. cit.,, p. 172., registra: “O direito também &,
portanto, tal qual a democracia, um mecanismo de clarificagdo do interesse publico, e ndo apenas
um instrumento de adjudicagdo de interesses privados conflitantes”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0310295/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0310295/CA

A teoria do discurso de Habermas — conexdes possiveis 61

nada mais sdo do que os membros de uma comunidade, ali refletida, na instancia
judicial.

Em verdade, trata-se apenas de pretensdes individualizadas de interesses
gerais, de questdes que sdo comuns a toda sociedade.

E, portanto, no processo se misturam condimentos universais e topicos,
provinciais. Os direitos, as expectativas, 0s anseios estampados naquela pretensdo
de validade afirmada por uma das partes revela, em sua reiteracdo cotidiana, no
espaco aqui estudado, dos Juizos Especiais Civeis, expectativas, direitos e anseios
da sociedade como um todo, desvenda, enfim, sua busca de justi¢a social, assim
também como se mostra um reflexo contra-fatico de suas mazelas.

Obviamente, as partes de um processo, através do qual pretendem resolver
as questBes controvertidas, sabem que existe uma adequagdo necesséaria a
participacdo naquele espagco argumentativo, mas trazem consigo toda sua carga
contaminada pelo que Habermas denomina “vinculo interno entre contextos de
fundamentacéo e contextos de descoberta, entre validade e génese” **.

N&o haveria de se esperar que, subitamente, por entrar em uma esfera de
discussdo diversa daquela do préprio meio social nos tornariamos alguém
dissociados de nossa carga “genetica”, de nossa memdria ancestral; tais
impressdes digitais da instancia pessoal ndo precisam ser apagadas para que se
possa render diante de uma agéo reflexiva.

Porque diferentemente da arte que “imita a vida”, o processo é a vida
refletida apenas em uma outra dimensdo, a dimensdo judicial, que faz parte
daguele mundo maior, real, sendo apenas um de Seus segmentos

institucionalizados.

% |bid., p. 450.
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2.2.1.
Acéo e justica social

A significacao da expressdo “justica social” enquanto qualidade de acGes da
sociedade em beneficio de individuos ou grupos remonta a pouco mais de um
século, sendo antes disso utilizada para nomear “os esforgos organizados para
fazer cumprir as normas de conduta individual justa.”® Possuia, assim, acepgdo
ligada a adequacdo de condutas individuais, consideradas “justas” para
determinada comunidade. Hoje possui conotacdo ligada ha muito a “justica
distributiva”.

O termo assim se impregna e se volta essencialmente para sua conotacao
social e ndo individual, do que se infere constituir uma forma organizada para
possibilitar 0 acesso de todo o corpo da coletividade aos bens materiais e
imateriais da vida.

Contudo, o parametro que deve limitar a atuagdo para conduzir a tal
desiderato ndo pode se afastar de um conteudo de “justica”. Esse termo, aqui
usado ndo como designativo de um Poder institucionalizado, mas como atributo
necessario para avaliar essa distribuicdo equitativa daquilo que proporciona o
atendimento as necessidades basicas da sociedade, é vulgarmente utilizado sempre
que o aparato estatal pretende ver aceito determinado programa ou deciséo, o que
somente eventualmente pode ter efetividade na consecucao de sua proposta.

Essa busca de “justica social” e de conteudo paritéario entre as relacdes que
compdem o tecido de uma determinada sociedade constitui sua idéia-ndcleo e
tem servido de pardmetro para o balizamento e avaliacdo de condutas, quer das
politicas publicas, quer dos programas ou decisdes que se adota em sentido macro,
quer para avaliar as postulacfes dos movimentos espontaneos, quer para verificar
o resultado da atuagdo do proprio Poder Judiciério.

Embora possa sua utilizagdo servir as finalidades as mais heterdnimas
possiveis, e até mesmo distanciada de sua idéia central, ndo se pode negar que
“justica social” carreia um projeto ideario e um modelo pratico de a¢bes voltadas

para um equilibrio que traz insito o principio da igualdade material na sociedade.

% Cf. HAYEK. Direito, legislacdo e liberdade, Uma nova formulagdo dos principios liberais de
justica social e economia politica. In: A miragem da justica social, v. 2.
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Isto, contudo, ndo afasta, importa frisar, a pluralidade, porquanto o que se busca é
a igualdade na diferenca.®

Giselle Cittadino ao analisar o tema “justica distributiva” na apresentacéo de
um panorama que passa pela analise do pluralismo, tolerdncia e desacordo
razoavel entre tedricos liberais, comunitérios e deliberativos * aponta que, em
qualquer das correntes, se mostra identificavel a defesa do regime democratico
liberal, sendo as discordancias referentes as prioridades que se poderia estabelecer
para uma sociedade tal, e a0 modo como pretendem articular as liberdades e a
igualdade, traduzidas aquelas nos direitos humanos e esta na pratica da soberania
popular.

Habermas, contudo, aponta para uma superacao dessa aparente dicotomia e
busca uma conexao entre soberania popular e direitos humanos, na medida em que
afirma que a vontade politica racional se forma a partir das condigdes
comunicativas que os direitos humanos institucionalizam®.

Portanto, conjugando a questdo das liberdades e da manifestacdo
democratica, e verificando que as formas comunicativas na democracia sdo, ao
mesmo tempo, condicdo de elaboracdo e controle das préprias normas, a
efetivacdo de uma “justica social” devera passar pelo modo como essa
participacdo na praxis democratica se da.

N&o entendemos que constitua a “justica social” uma ameaga aos “valores

de uma civilizacdo livre”%

ainda que este termo possa ser utilizado com fins
escusos, politiqueiros ou manipuladores.

Independente do uso que se faca dela, ela segue sendo uma busca concreta
de qualidade de distribuicéo de bens e de mais dignidade de tratamento para todos

aqueles que compdem a sociedade.

% No exame das distintas dimensdes de “diferenca” e “justica”, e da consegilente justica
distributiva, a analise de WALZER, op. cit., p. 26-28: “the basic idea is that distribute justice must
stand in some relation to the goods that are being distribuited”. Enfatiza , contudo, que a justica
distributiva € relativa aos significados sociais, e que estes variam no tempo e circunstancias. A
partir da teoria da “igualdade complexa” aponta para a superagdo da aparente contradigdo entre
igualdade e pluralidade, garantindo que a diferenca possa se manter, a0 mesmo tempo em que se
controla a subordinacgdo, alcancando-se uma igualdade que deve ser avaliada segundo critérios de
distribuicdo na referéncia da eventual violacdo do significado social de determinado bem, e na
potencialidade que cada um tem em participar do processo deliberativo para aferir o significado de
tais bens, assim como aqueles critérios de sua distribuicao.

% CITTADINO, op. cit., p. 75.

% HABERMAS, Acerca de la legitimacion basada en los derechos humanos. In: La constelacion
poshaciona, op. cit., Cap. 5. mimeo .

% HAYEK, op. cit., p. 85.
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Do mesmo modo que ndo se pode culpar a concep¢do de liberdade, ou
igualdade, pelo uso que se faz delas, ndo se desvincula do termo “justica social”
aquilo que é inerente a sua natureza, seu conteudo indisfarcavel de valor de
equidade entre os individuos, ainda que considerado o pluralismo e a diferenca.

Entendemos também que ndo devera ser o resultado da aplicacdo ou das
tentativas para consecucdo de algo que possa permitir uma maior “justica social”,
que ird desmerecer os contetdos axioldgicos que carrega.

A concepcdo, portanto, de justica social ndo estd ligada a uma politica
social, ou a uma economia com tendéncias socializantes, mas a orientagoes, a
parametros que devem servir de estimulo e também limites para coibir o
individualismo desmedido que o culto secular ao liberalismo permitiu.

As formas de competicdo desigual, de objetivos desiguais, de forgas
desiguais, que sdo inerentes ao meio social e se revelam ao vivo e a cores dentro
dos processos judiciais, sendo o filme original aquele vivido no cotidiano social,
provocam nucleos de resisténcias que buscam, como nas aspiracBes levadas a
efeito em grandes manifestacbes sociais a respeito de determinada causa ou
necessidade, a concrec¢ao de necessidades ou direitos, ou de ambas as coisas.

Justica social, equilibrio, principio da igualdade material sdo portanto temas
afins e intrinsecamente ligados, tramas que irdo compor um mesmo tecido.

Caminhos para obtengdo dela se efetivam tanto a nivel institucional, como
se demonstram através de politicas publicas, acGes afirmativas, orcamentos
participativos, ou por meio da abertura de acessos, no caso do Judiciario, na
analise aqui desenvolvida, pela experiéncia mais recente dos Juizados Especiais,
ou mesmo por forgas espontaneas da sociedade que se organizam, tais como
ONGs, associagdes, sindicatos, foruns de debate multi-tematicos.

A acdo judicial, que, ao mesmo tempo, se mostra um mecanismo de
coordenacdo e de controle, reflete também este processo social da vida, espelhada
nas multiplas demandas das mais diversas naturezas, matérias, alcances e
dimensGes, indo desde situagdes (fatos juridicamente relevantes) ocorridas em
momentos muito anteriores a propria concepcao e existéncia do individuo, ou das
pessoas ficticias, até muito tempo depois de sua morte, na perpetuacdo de sua
prole, patrimbnio ou responsabilidades, quer no caso das pessoas fisicas
(individuos) ou das pessoas juridicas (empresas, entidades).
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Tanto quanto a producdo legiferante que, ao estruturar o texto legal,
estrutura um fragmento de realidade social, artificialmente produzida para regra-
la, também a acdo, ao reproduzir o fato conflituoso, em busca da norma particular
(sentenca), mais adequada, que possa harmoniza-lo, também reproduz a realidade,
mais que isso, o fragmento da realidade social se mostra estampado naquela
norma produzida pela “decisdo” de um determinado processo judicial.

Agem assim 0s processos judiciais como vetores de integracdo social,
potencialmente capazes de formar entendimentos ndo obtidos diretamente no
mundo da vida, e propiciam modificacdes na realidade social, porque capazes de
traduzir suas necessidades assim como de propiciar a participacdo dos proprios
concernidos (atores sociais/judiciais) no seu processo de reproducao.

“O tecido das a¢Oes comunicativas nutre-se dos recursos do mundo da vida
e, a0 mesmo tempo, constitui 0 medium pelo qual as formas concretas de vida se
reproduzem.”®’

Por isso, a perversidade deletéria que pode causar a burocratizacdo de uma
instancia como essa, cuja fungédo deveria apenas abrir caminhos para o resgate da
cidadania dentro de um padrdo democratico de participacdo, e ndo obliterar, pelo
torvelinho de emaranhados procedimentais, a visdo dos atores sociais,
postergando indefinida e morosamente o resgate dos direitos que, fatalmente, irdo
desaguar como expectativas frustradas de liberdade, igualdade e dignidade dos
individuos, particular ou coletivamente considerados.

Portanto, a pretensdo de validade, buscada na afirmacdo daquele direito
basico de acionamento de determinado segmento da estatalidade (o Judiciario),
expressa, na sua esséncia, também uma condi¢do universalmente permitida a todo
homem e ja concedida na Declaracdo de Direitos Humanos®™ de, postulada
aprioristicamente como condi¢do essencial de alguém que faz parte de um mundo
civilizado (direito incondicional de acdo), também seja afirmacdo de uma
pretensdo que tem viés universal, ndo obstante encontrar sua solugdo

contextualizada naquela sociedade mesma da qual emergiu. *°

" HABERMAS, O discurso filoséfico da modernidade, op. cit, p. 439

% ONU, Declaracéo dos direitos humanos [...]. In: Carta da Organizac8o das Nacdes Unidas.
1978. p. 59-71. art. 8, 10 e 12.

% Neste sentido, HABERMAS, O Discurso filoséfico da modernidade, op. cit, p. 448, ao abordar
a questdo, afirma que : “O momento de validade universal rompe todo provicialismo; o momento
da obrigatoriedade das pretens@es de validade, aceitas aqui e agora, transforma-as em portadoras
de uma préaxis cotidiana vinculada ao contexto. Ao levantarem mutuamente pretensdes de validade
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Aguela tensdo revelada na convivéncia dos membros de uma sociedade, em
qualquer cultura, quando ndo dissolvida por consensos obtidos diretamente nas
relagdes intersubjetivas, ao ingressar no espaco judicial traz essa mesma qualidade
friccional, e é desta tensdo, e no levantamento das questdes juridicas e faticas
contrapostas e dissecadas em processo argumentativo, que racionalmente se
extrai, fundamentadamente, um resultado reflexivo.*®

A condicao idealmente criada pela teoria de Habermas (situacdo ideal de
fala) se mostra ideal apenas no sentido qualitativo, de melhor qualificada, mas ndo
com a conotacdo de “ideal” porque fora da realidade, como ja se analisou.

Tem se mostrado ao longo da experiéncia de quase uma década, cada vez
mais, 0s Juizos ora analisados, como um caminho buscado em grau fortemente
acentuado por pessoas pertencentes aos mais diferenciados grupos sociais, que
depositam nesse espago a confianca de superacdo de seus impasses existenciais
cotidianos, reconhecendo de forma crescente seu potencial interativo, no qual sua
tentativa de afirmacdo ndo cai no vazio do eco, de ver sua propria voz repetida,
sem qualquer potencialidade de atuacdo e interferéncia, nem mais se identifica
com algo distanciado de sua realidade, mas como um prolongamento desta e, a
todos, acessivel.

Sua busca mais frequiente e o espectro cada vez mais alargado de matérias e
situagbes demonstram que, de alguma maneira, encontra-se através daquele
veiculo uma concrec¢do, ainda que apenas parcial ou mesmo modesta, do que as
pessoas normalmente entendem por justica social, que deixa de ser um ideal ou
quimera, para, naquela relacédo especifica do momento processual, poder realizar-
se.

A experiéncia repetitiva de demandas idénticas ou semelhantes,
determinando solugcbes também reiteradas, acaba por realcar a importancia de
certos aspectos para determinada comunidade juridica, assim como para a
comunidade social. A reiteracdo dessas solucGes conduz a uma reflexdo sobre

comportamentos que acabam por regular-se de forma pedagdgica.

com seus atos de fala, aqueles que agem comunicativamente apdiam-se sempre em um potencial
de razfes suscetiveis de contestacdo. Com isso, insere-se um momento de incondicionalidade nos
processos factuais de entendimento — a validade pretendida distingue-se da validade social de uma
praxis ajustada factualmente e, ndo obstante, serve a essa como fundamento dos consensos
efetivos.”

100 1hid., p. 448 : “Essa discussdo argumentativa sobre pretensdes de validade hipotéticas pode ser
descrita como forma de reflexdo da acdo comunicativa”
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Isso, 0 que tentaremos demonstrar atraves do capitulo “A neutralizacdo das
forcas sistémicas”.

Precisa-se, contudo, também que se alargue a propria visdo sobre o que
representa aqueles denominados “interesses qualificados” perseguidos nos
processos. Entender interesse como algo meramente individual e desprovido de

“virtudes” %

ndo nos parece ser a conotacdo que dele se pode extrair de modo
mais abrangente.

Os interesses deduzidos em juizo é que revelam aquelas virtudes que devem
ser objeto do debate publico. Ao, por exemplo, pretender a preservacdo do
respeito ao tratamento digno a salde, tem-se um interesse capaz de ensejar uma
discussdo que tratard exatamente das virtudes civicas pretendidas e dos direitos
fundamentais a vida e a saude, tutelados constitucionalmente, que ndo € apenas
topico, embora possa ser individualizado, mas universal.

Olhar o “interesse” como se ele somente revelasse o lado nefasto ou oculto
de algo escuso é negar sua propria acep¢ao juridica.

Os direitos fundamentais constitucionalmente tutelados nada mais sé&o do
que interesses juridicamente qualificados, sejam eles individuais ou coletivos -
eles traduzem ndo pretensdes egoisticas - ao contrario, revelam aqueles valores
mais caros e consagrados em determinada sociedade, definido no rol inscrito nas
Constituicdes, assim como na Declaracdo Universal de Direitos do Homem, e que
se mostram relevantes para toda a humanidade.

Dessa forma, a concepcdo de interesse ndo pode ser vista como antagénica
a nocdo de Republica, referentes aos conteudos egoisticos que nele possam ser
depositados, ao contrario.

Urge superar esse suposto antagonismo, porque, como afirma Habermas, a
respeito da potencialidade dos direitos subjetivos para superacdo da perplexidade
entre publico e privado, “[...] uma comunidade juridica, localizada tanto no tempo
COmMo No espaco, protege a integridade de seus membros apenas na medida em que
eles assumem o status artificialmente instituido de portadores de direitos

12102

subjetivos” ™ e, portanto, titulares de interesses juridicamente qualificados.

101 FISENBERG, op. cit., p. 201.
%2 HABERMAS, Acerca de la legitimacion basada en los derechos humanos. In: La constelacion
poshaciona, op. cit., Cap. 5. mimeo.
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Os interesses deduzidos em Juizo assim ndo sO carregam em seu &mago as
virtudes civicas, como sdo capazes de moldar, a partir da discussdo dentro de
condicBes ideais de participacdo democratica, comportamentos de forma
pedagdgica.

A reiteracdo dos mesmos interesses de uma sociedade revela-lhe a face, os
valores, as prioridades, a ética contextual; do mesmo modo, a reiteracdo de
“decisdes” a respeito condutas privadas ou publicas que sejam violadoras dessa
pauta de “virtudes”, direitos ou valores, consideradas naquele contexto, e que
nada mais séo do que reflexos de uma dimensdo maior, acabam por tecer a linha
de conduta esperada e exigida, promovendo a correcdo necessaria nos
comportamentos, ao longo do tempo, e chegando a contaminar beneficamente a
realidade, aos poucos, no sentido daquilo que, dado momento historico-social,
espera e necessita enquanto justica social.

A solucédo de uma demanda nada mais € do que uma das vertentes buscadas
pelas partes, ao levantarem suas proposi¢des, que, em Ultima instancia, se traduz
naquilo que elas esperam possa ver transformado na realidade de suas vidas. Esse
contetdo material, essa fatia da realidade ideal ou esperada, e também real, se
encontra no bojo de cada pretenséo.

A dimensao da acdo como reflexo do social e como busca permanente de
justica social traz para sua praxis tais questbes, que tem nesse canal a
experimentacdo daquilo que n&o consegue realizar diretamente nas relagOes

intersubjetivas, ou com outras instancias de poder.
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