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RESUMO

O fendmeno da complexidade é inerente a época contemporanea, e suas conse-
quéncias nos mais diversos setores da vida social vém sendo estudadas, sem que se
deixe de analisar seus reflexos no ambito juridico. Se o direito se viu esvaziado na sua
legitimidade e autoridade perante os cidaddos, em fun¢éo da crise de valores, da incer-
teza politica e sua desconformidade em relagéo as expectativas da populacao, verifi-
cou-se, por outro lado, uma preocupac¢do com a sua recuperagdo como resultado de
um processo dialdgico e legitimo. O presente artigo procura analisar as respostas que
tém sido identificadas para a superacao da crise juridica, tendo como objetivos prin-
cipais verificar se o discurso juridico se apresenta voltado a sua legitimagédo continua e
se se mostra mais aberto e flexivel as novas configuraces e demandas da pés-
modernidade. Nesse sentido, procura-se analisar tais questdes sob o viés da contribui-
¢do habermasiana e dos demais estudiosos sobre o tema.
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1. Introducdo

Em que pese Jirgen Habermas nao ser considerado um autor pos-
-moderno, 0s autores que assim se denominam ou sdo assim compreen-
didos, dialogam com suas concepces a fim de encontrar mecanismos pe-
los quais a crise de legitimidade das instituicGes sociais pode ser supera-
da.

Jurgen Habermas nos oferece a teoria da acdo comunicativa, pela
qual compreende ser possivel o estabelecimento de uma comunicacao
pautada por um discurso ético, entendendo ser a linguagem o medium
necessario e insubstituivel nesse processo de identificacdo dos significa-
dos.

Desse modo, procuramos estudar, no presente artigo, a forma pela
qual essa dindmica pode ocorrer, a fim de que o direito estruturado de
forma legitima e democratica.
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2. A contemporaneidade, a complexidade, a comunicacéo e o direito

O neologismo pds-moderno era usualmente associado a um novo
caminho, no qual haveria uma nova organizacdo social, pela qual seu
funcionamento sofreria uma densa modificagdo da sociedade e da cultura
das comunidades democraticas mais evoluidas. No entanto, verificou-se
o0 incremento do consumo e da comunica¢do em massa, 0 esvaziamento
do alcance das normas, o alargamento da individualizagéo, o culto a vai-
dade, o descontentamento com a politica e a auséncia de fé no potencial
do futuro (LIPOVETSKY, SERRQY, 2011).

Ha ndo mais que trés décadas implantou-se um modelo que dese-
nhou o futuro cultural das sociedades contemporaneas na globalizagdo.
Nesta, verificou-se que as idealizagdes com novas propostas de sociedade
desapareceram por conta do descrédito pelo qual atravessaram tais ideais.
Em seu lugar, o futuro perdeu seu papel de destaque, em favor no redi-
mensionamento do presente. Paralelamente a esse movimento, o passado
passou a ser recuperado, em um movimento pela demanda do auténtico
(LIPOVETSKY, SERRQY).

As teorias de natureza cientifica que permeiam o mundo mantém
a inteireza o horizonte do conhecimento cotidiano, complicando a nossa
autocompreensdo, como seres aptos para o uso da linguagem e o exerci-
cio da acdo. A medida que novos saberes sdo adquiridos sobre o mundo,
nosso entendimento a seu respeito é alterado. Copérnico e Darwin provo-
caram uma mudanga na imagem geocéntrica e antropocéntrica do mundo.
Concomitantemente, o desmoronamento da ilusdo astrondmica quanto ao
funcionamento das 6rbitas dos astros converteram menos sinais no mun-
do da vida do que o desencanto com a biologia quanto ao lugar do ho-
mem na histéria natural. Assim ocorre, pois 0s conhecimentos cientificos
aparentam desestabilizar nossa autocompreensdo se estiverem mais perto
de nos alcancar (HABERMAS, 2010).

No que se refere & acessibilidade da natureza, & anélise objetiva e
a fundamentacéo causal, verifica-se a sua despersonalizagdo. A natureza,
que €é alvo de pesquisas, afasta-se do sistema social de ligagdo das pesso-
as que interagem como grupo e que conferem umas as outras fins e cau-
sas. Ha que se questionar qual o efeito nas pessoas que sdo, elas mesmas,
objeto de andlises cientificas da natureza. E, ainda, ha que ser verificado
até que ponto o senso comum assimila a compreensdo contraintuitiva das
ciéncias e se deixa absorver. Por outro lado, a doutrina que entende pos-
sivel a ciéncia completar a autocompreensdo pessoal e a substituir por
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uma “autodescri¢do objetivante ndo ¢ uma ciéncia, mas uma filosofia
ruim”. Da mesma forma, ndo podera haver uma ciéncia que possa aniqui-
lar o senso comum cientificamente esclarecido para, inclusive, julgar o
modo como se deve manejar a vida que antecede a humana, tendo por
base as analises biomoleculares que viabilizardo as eventuais interferén-
cias genéticas (HABERMAS, 2010).

Habermas (2010, p. 61) ilustra a questdo com o exemplo da ques-
tdo da vida embrionaria, que é objeto de uma restricdo normativa, sem
implicar em uma contrariedade a técnica em si, pois a questdo sdo 0s
efeitos que essa pode vir a produzir. Desse modo, é importante que haja a
oportunidade da apresentacdo de posi¢Bes opostas de ordem moral a tais
intervencgdes. A legitimidade das intervencfes decorrem de um suposto
consentimento em um momento em que esse ndo pode ocorrer. O con-
senso, desse modo, provém também da sociedade que rejeita o mal que
incidird sobre a pessoa que se desenvolverd a partir do embrido. Verifica-
se, assim, que ha necessidade de um posicionamento da comunidade mo-
ral que, em sede politica, expressa a vontade proveniente de nacdes de-
mocraticas (HABERMAS, 2010).

A critica da filosofia da ciéncia e a filosofia critica da ciéncia con-
tribuiram para o declinio da supremacia cientifica da modernidade, que
tinha como pedra basilar o pressuposto de que estaria apta a compreender
a realidade mediante o uso dos seus critérios, através dos quais estabele-
ceria certezas universais e inabalaveis. A I6gica classica ndo teve sucesso
na explicagdo das singularidades do direito, pois este ndo poderia ser
submetido a uma 6tica reducionista, determinista e fundada em certezas
universais. A aplicacdo indiscriminada da norma gerou injusticas cujos
resultados se mostraram mais prejudiciais do que o préprio conflito entre
as pessoas. No mundo juridico, institutos mais flexiveis comecaram a ser
utilizados, como principios, em resposta as demandas sociais e éticas, as-
sim como a&s mudangas histéricas. Assim, evidenciou-se que o Direito
também ndo pode ser objeto de delimitacdo por normas e parametros ri-
gidos (CUNHA, 2009).

No entanto, qualquer evolugdo nesse quadro ndo pode se dar sem
a agora, que se caracterize pelo seu carater publico e privado. Nesta, os
problemas individuais se encontram significativamente, o que permite a
identificacdo coletiva de mecanismos controlados e poderosos. Neste es-
paco, as ideias potencialmente podem nascer e adquirir forma como
“bem publico”, “sociedade justa” ou “valores partilhados” (BAUMAN,
2000).
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Atualmente, na visdo de Bauman (2000, p. 11-12), pouco restou
dos espacos publicos/privados na forma em que eram concebidos anteri-
ormente e ndo surgiram novos espacos capazes de substitui-los. Assim se
deu, pois as antigas agoras foram ocupadas por atores privados, enquanto
ha o uso de significativas forcas para a apatia politica, que inviabilizam a
criacdo de novos locais publicos.

Habermas vem admitindo a existéncia de uma multiplicidade de
esferas publicas, nas quais as pessoas remodelam suas relagdes sem que
tal ocorra em uma esfera Unica totalizante. A complexidade social impe-
de que seja apreendida de forma totalizante, assim, verifica-se o “fim do
ideal da esfera publica tnica e singular”, o que “faz com que passemos a
observar a existéncia de arenas sobrepostas e conectadas, supranacionais,
nacionais, regionais e locais” (OLIVEIRA, FERNANDES, 2011).

O direito, por seu turno, ndo p6de continuar a basear-se em ele-
mentos basicos considerados isoladamente sem considerar as condi¢des
sociais. Em um momento, essa ldgica permitiu a segmentacao entre or-
dem e desordem, estabelecendo o direito como uma expressao da ordem
e com a aptiddo de ordenar a sociedade — que considerou sua previsibili-
dade e determinagdo, estruturantes da seguranca juridica, como um dos
mais relevantes principios juridicos. No entanto, as sociedades comple-
xas contemporaneas demandam do direito novas respostas a questdes
inéditas, ao mesmo tempo em que dilui a fronteira entre o publico e o
privado, prop6e a revisdo de institutos tradicionais como o contrato e 0s
direitos individuais (CUNHA, 2009).

O direito se revela complexo, constituindo-se por muitos atores,
posicionamentos, relacbes, sem que tal importe na sua desorganizagéo.
Esclarece Cunha (2009, p. 232):

Mais precisamente, o campo juridico é uma unidade complexa organiza-
da, marcada por um constante processo de interacdes reciprocas que modifi-
cam o comportamento de seus agentes e, por conseguinte, o sentido do orde-
namento juridico. Seria mesmo uma iluséo a ideia de uma ordem permanen-
temente estavel no campo juridico, pois, além da intervencdo de seus agentes
em posicoes diferenciadas, ainda existem as demandas externas que produzem
sempre novos acontecimentos dentro do campo, sejam estes de acomodagédo —
ordem — ou de agitacdo — desordem.

O campo juridico, desse modo, é constituido na forma de uma or-
ganizacdo complexa, enquanto seus produtos, como a regulamentacéo, a
protecdo e a legitimacdo, sdo igualmente caracterizados pela complexi-
dade, devendo, portanto, estruturarem-se de forma flexivel. Assim ocorre
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pela suscetibilidade do direito as pressdes e atuacdo dos atores sociais em
varios campos (CUNHA, 2009).

Cunha (2009, p. 233) entende que esse fendmeno pode ser com-
preendido como democracia, “entendida esta como a capacidade de in-
corporar conflitos e lidar com o diferente”. Assim, a complexidade é en-
contrada no direito e, de forma reflexa, na sociedade, considerando os
processos de normatizacdo, protecdo e legitimacdo. Essa percepcdo res-
ponsabiliza os membros da sociedade quanto aos valores éticos a serem
atingidos e mantidos, uma vez que a aplicacdo simples da lei ndo consti-
tui uma garantia de que aqueles serdo respeitados, considerando-se a plu-
ralidade de significados fornecidos nas relages juridicas.

3. Breve introito sobre a teoria do agir comunicativo

A teoria do agir comunicativo foi desenvolvida por Jurgen Habe-
rmas, filésofo e socidlogo aleméo, considerado como pertencente a de-
nominada segunda geracdo da Escola de Frankfurt. Seu livro, intitulado
Teoria do Agir Comunicativo, foi publicado em 1981, sendo dedicado a
teoria. Posteriormente, o autor deu continuidade aos estudos em diferen-
tes perspectivas em escritos posteriores (BOLTON, 2005).

O trabalho de Jirgen Habermas constitui uma retomada do debate
de seus predecessores, como Benjamin, Horkheimer, Adorno e Marcuse,
tendo como principal preocupacgéo a superacdo dos impasses mediante a
reformulacdo da teoria critica. Nesse sentido, utiliza-a em reflexdes
quanto a legitimacdo do Estado Moderno, enquanto elabora a teoria da
acio comunicativa (ABRAO, 2004).

O filésofo retoma a “problemadtica da razdo”, tematica ha muito
enfrentada pela reflexdo filos6fica, mas sob um novo enfoque, no qual a
sociologia é alcada como instrumento detentor das caracteristicas sufici-
entes para que seja dada continuidade ao antigo debate, trazendo-lhe, no
entanto, importantes contribui¢cBes, conforme destaca Barbara Freitag
(2005, p. 47):

E, pois, no contexto da reflexdo socioldgica que o autor procurara desen-
volver um conceito de “racionalidade comunicativa” em oposi¢ao a racionali-
dade instrumental. A racionalidade comunicativa somente pode se efetivar
num dado contexto social, manifestando-se, na prética quotidiana, sob a forma
de “a¢do comunicativa”.

A teoria do agir comunicativo, no dizer do préprio autor (HABE-
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RMAS, 1989, p. 166), define o agir como um “processo circular no qual
0 ator é as duas coisas a0 mesmo tempo: ele é o iniciador, que domina as
situagdes por meio de agdes imputaveis”, bem como é o produto “das
tradigBes nas quais se encontra, dos grupos solidarios aos quais pertence
e dos processos de socializagdo nos quais se cria”.

O exercicio da argumentagdo permite que as “pretensdes de vali-
dade”, por meio das quais os agentes se pautam, sejam tematizadas e
problematizadas. Ha, assim, o exercicio de um discurso pratico, no qual é
deixada em suspenso a questdo da validade de uma norma controversa,
esclarece Rosane Pereira (1999).

Rogério Leal (2009, p. 406), por sua vez, destaca que, na concep-
céo da teoria do discurso de Habermas:
(...) todo o ato comunicativo carrega em si afirmagdes de validade (verdade,
corregdo e sinceridade), em que a validade reivindicada é capaz de suportar
criticas sob as condigdes de discurso, ou seja, um contexto de justificacéo ar-

gumentativa de suas pretensdes que os participantes consideram irrepreensi-
vel.

Habermas (1989, p. 156) compreende a existéncia de uma ética do
discurso, que exige, quando da passagem para a argumentagdo, o “(...)
rompimento com a ingenuidade das pretensGes de validade erguidas dire-
tamente e de cujo reconhecimento intersubjetivo depende a prética co-
municativa do cotidiano”.

4. A proposta habermasiana de legitimacdo do direito através do dis-
curso ético

A ética do discurso surge diante de um momento histérico-filoso-
fico que requer uma releitura da ética. Se, por um lado, o desenvolvimen-
to da tecnologia tem proporcionado avancos inigualaveis na histéria do
homem, por outro lado o coloca igualmente diante de questdes inéditas e
relevantes, relacionadas com sua propria existéncia. A complexidade do
mundo contemporaneo evidencia as questBes éticas que se sobrepe
umas as outras (ZANELLA, 2012).

A compreensdo desse contexto deu-se apds a percepgao de que a
linguagem é o medium intransponivel de toda a analise de cunho teorico
e pratico, uma vez que forma o significado das coisas. Assim, Jurgen
Habermas procurou desenvolver uma ética discursiva, através da apre-
sentacdo de um embasamento racional e argumentativo mediante propos-
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tas experienciadas e consensuais (ZANELLA, 2012).

Em que pesem as divergéncias existentes entre Karl-Otto Apel e
Jirgen Habermas no que se refere a abrangéncia e as restricdes de um
embasamento de cunho pragmatico-transcendental do principio moral de
universalizagdo cuja origem advém dos pressupostos da argumentacéo,
ambos referiam-se ao giro linguistico da filosofia contemporanea, medi-
ante o qual se deu a mudanca da filosofia transcendental do sujeito ou da
consciéncia numa filosofia da linguagem ou da intersubjetividade. O cen-
tro dessa mudanca esta em que as pessoas deixam de ser consideradas
isoladamente, onde a

(...) autolegislacdo é outorgada a simples competéncia dos individuos, para
uma interpretacdo dialégica do imperativo categérico, na qual predomina a
ideia de um entendimento mutuo visado por intermédio da comunicag&o entre
falantes e ouvintes (ARAUJO, 2009, p. 298).

Essa é a origem do principio de universalizacdo (U), desenvolvido
por Habermas, cuja destinacéo é a argumentago moral.

Nos termos da pragmatica universal, é possivel a extracdo de
normas validas de forma universal para “(...) todos os afetados partici-
pantes de uma determinada comunidade politica e juridica, a partir de su-
as experiéncias de vida pautadas pela interatividade” (BRAY, 2006, p.
50), uma vez que dentro da linguagem ha o denominado “ntcleo univer-
sal”, isto é, ha um conjunto elementar de estruturas que podem ser objeto
de compreensdo por todos os agentes envolvidos. Desse modo, dentro
dessa logica, Habermas desenvolve seu modelo democrético e de direito
legitimo.

Esclarece-nos Bray (2006, p. 50):

Neste passo, algo tem validade para “nés” todos porque decidimos pela
via da democracia num processo no qual reina a “interacdo” e ndo a “imposi-
céo-dominio”; de maneira que ninguém deveria ser excluido das reivindica-
cOes por validade (entenda-se, “pretensdes de validade”). De acordo com 0
modelo procedimental de democracia baseado na teoria do discurso, os parcei-
ros do direito sdo a0 mesmo tempo autores e destinatarios das normas.

5. Conclusao

A licdo de que o direito reflete a sociedade a qual estd associado
nao € livre de polémicas, mas talvez possamos afirmar que é exigida uma
maior maleabilidade e adequagdo a uma realidade complexa, compreen-
dendo a diversidade nela existente.
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No entanto, essa adequacdo do direito pode ser entendida também
como uma resposta a crise de legitimidade pela qual as instituigdes atra-
vessam, assim como o préprio ordenamento juridico e a forma de sua in-
terpretacéo.

Se, na época de Napoledo foi possivel criar leis que se pretendiam
suficientes para regular todas as situacoes juridicas, atualmente, diante da
incerteza que permeia as relacBes e as estruturas sociais, exige-se uma
adequacdo a legitimidade democréatica. Essa ndo pode ocorrer sem a efe-
tiva participagdo dos atores sociais, através da via comunicativa, em dia-
logos pautados pela ética e a interagdo dialética.

A via comunicativa permite a desconstitui¢do das falacias, a supe-
racéo das divergéncias e 0 alcance do consenso, o que viabiliza o redese-
nhar das estruturas sociais, assim como do direito.

A linguagem surge como o medium sem o qual os significados
ndo podem ser identificados, num processo realizado entre 0s sujeitos e a
partir desses, sem que sejam considerados individualmente.

E uma dinamica na qual o direito legitimo, constituido democrati-
camente, pode se formar sem estruturar-se em verdades universais, mas
nas compreensdes e entendimentos alcangados pelos membros da socie-
dade que, racionalmente superaram as divergéncias. Assim, ocorre o de-
senhar de um ordenamento juridico complexo, permitindo a superacéao da
crise de legitimidade.
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