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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo explorar as mudangas ocorridas no direito

contemporaneo, sobretudo, no pdés-guerra, destacando o papel ocupado pela teoria critica da
sociedade, nos moldes da Escola de Frankfurt, quanto a leitura da estrutura juridica no
contexto das sociedades plurais e complexas que marcam os tempos hodiernos. Para isso,
demarcam-se dois momentos: o primeiro com Adorno e Horkheimer lastreado pelo
pensamento marxista como pressuposto critico da sociedade capitalista e pouca afinidade a
temdtica juridica; e o segundo, com Habermas, recolocando o direito como instrumento
indispensdvel para gerir a democracia e o Estado de Direito.
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RESUMEN

Este estudio tiene como objetivo explorar los cambios del derecho contemporaneo, poniendo
de relieve el papel desempefiado por la teoria critica de la sociedad, por la Escuela de
Frankfurt, como la lectura del marco legal en el contexto de las sociedades plural y compleja
que marcan nuestro tiempo, em dos momentos: el primero con Adorno y Horkheimer
respaldado por el marxismo como una suposicion critica de la sociedad capitalista y la poca
afinidad con los aspectos juridicos; y el segundo, con Habermas, sustituir El derecho como una
herramienta indispensable para la gestion de la democracia y el Estado de Derecho.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo explorar as mudangas ocorridas no direito
contemporaneo, sobretudo no pds-guerra, destacando o papel ocupado pela teoria critica da
sociedade, tal como firmado na primeira e segunda geracdo da Escola de Frankfurt.

Na primeira geracdo dos Frankfurtianos ndo é encontrada uma compreensdo universal
e singular do papel do direito no interior da Teoria Critica. De todo modo, h4d uma tendéncia,
que vai de Neumann e Kirchheimer até Habermas, de identificacdo das falhas, contradicbes e
omissGes que a construcdo positivista que o direito representa para a realidade juridica. Uma
tendéncia que projeta, em sintese, uma postura antipositivista, bastante tipica dos tedricos
criticos. (FRANKENBERG, 2009, p. 1)

Com Habermas, a partir do delineamento mais claro de uma teoria critica do direito,
projeta-se, de forma incisiva, uma base reflexiva em que a estrutura juridica é perspectivada
em uma configuracdo que coaduna com 0S pressupostos do pds-positivismo, em que pese esta
matriz juridica ainda estar em construcao.

Aspecto determinante em Habermas foi incorporar adimensdo pratico-moral, e de forma
mais determinante o direito na dindmica da teoria critica. 1sso, sem duvida, permitiu 0 seu
afastamento dos integrantes da primeira geracdo dos Frankfurtianos, os quais haviam, de certo
modo, conformado a compreensdo da teoria critica a um modelo cognitivo da relagdo sujeito e
objeto, sob a rubrica marxista do conceito de trabalho, reduzindo, assim, “a historia humana ao
desdobramento do processo social da natureza”, como se o trabalho social, altamente
instrumentalizador, fosse o Unico possivel de realizar a pratica social. (FRANKENBERG, 2009,
p. 4)

A primeira geragdo da Escola de Frankfurt ndo foi capaz de elaborar as fundagOes
normativas da filosofia da historia e, ademais, movida por um reducionismo funcional, abriu-
se mao da ‘dimensdo normativa da acdo social’, como se ndo fosse possivel pensar as
orientacbes normativas, de fundo juridico e moral, além dos imperativos sistémicos do
capitalismo tardio. “Por consequéncia, o estudo do direito e dos regimes juridicos, bem como
0 avango das liberdades civis, foram marginalizados, se ndo completamente negados”.
(FRANKENBERG, 2009, p. 4) Habermas, ao colocar o tema da dimensdo normativa das

estruturas sociais, indo além da filosofia da histéria, teve de desenvolver as condicBes de
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sustentacdo da teoria critica da sociedade com base em outro pressuposto, a saber: o
paradigma das sociedades complexas.

Com o objetivo de apontar o delineamento da questdo aventada nesta pesquisa, seréd
utilizada como recurso metodoldgico a analise de textos que intercalam a reflexdo nas areas
do conhecimento juridico e filoséfico. Do ponto de vista dos objetivos, a pesquisa tera um
carater exploratério contando com recursos de levantamento bibliografico, tendo como base
de dados os periddicos disponiveis que versam sobre a tematica e livros de direito que
circunscrevem o objeto previamente delimitado. Do ponto de vista do procedimento técnico, a
pesquisa sera bibliografica (materiais diversos — livros, internet, etc.) e documental, contando

com as fontes priméarias e secundarias.

1 A CONSTRUCAO TEORICA DA “CRITICA” SOCIAL

A teoria critica tal como apresentada por Horkheimer questiona o sentido da teoria
(as coisa como sdo) e da pratica (as coisas como deveriam ser), procurando explicar a
conexdo dos acontecimentos sociais e historicos a luz da distingdo destes dois momentos —
tedrico e pratico — para evitar o reducionismo cientificista que a tudo reduz num modelo
descritivo da realidade tal como ela é, sem levar em consideracdo como a realidade poderia e
deveria ser. A esse respeito, 0 esclarecimento conceitual promovido por Marcos Nobre torna-

se indispensavel:

Quando se diz que alguém tem uma "teoria" sobre determinado tema ou assunto,
pretende-se com isso, na maioria das vezes, dizer que esse alguém tem uma hipdtese
ou um conjunto de argumentos adequados para explicar ou compreender um
determinado fendmeno ou uma determinada conexdo de fendmenos. Nesse sentido,
a "teoria™, ao pretender explicar ou compreender uma conexdo de acontecimentos,
tem como intuito mostrar "como as coisas sdo". Em se tratando de uma teoria
cientifica, a explicacdo deve ser capaz também de prever eventos futuros, ou entéo
de compreender os eventos no mundo de tal maneira a produzir também
prognésticos a partir das conexdes significativas encontradas. E uma teoria é
confirmada ou refutada conforme as previsfes e 0s progndsticos se mostrem
corretos ou incorretos. (NOBRE, 2011, p. 07).

A teoria critica ndo trata os problemas sociais de um ponto de vista utdpico, mas, ao
analisa-los teoricamente, busca retrata-los em forma de diagndstico para, em seguida, oferecer
reais possibilidades de transformacdo. Em suma: a teoria realiza o diagndstico da realidade e
identifica na propria realidade os elementos que impedem a realizacdo da plena de suas

potencialidades e, sobretudo, de emancipacdo. Os estudos de teoria critica sdo considerados
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como criticos por se diferenciarem dos estudos tradicionais. N&o que os estudos tradicionais
ignorem ou prescindem o elemento critico, mas € que a teoria critica possui um diferencial
relevante quanto a sua forma de questionar os problemas contemporaneos alimentados pela
persecucdo da emancipacdo social.

A teoria aponta e analisa 0s obstaculos necessarios a sua superacdo. A superacdo e a
emancipacao, por sua vez, dependem da préatica, a saber, da razdo pratica.

Rewvela-se importante, nesse cendrio, observar sob a Otica da teoria critica a mudanga
operada no conjunto dos valores (éticos) da sociedade (politica) e suas implicacbes na esfera
juridica (Direito). Dai decorre “a utilizacdo do slogan ‘reabilitacdo da razdo filosofia pratica’
indica 0 movimento de ideias iniciadas no alvorecer da década de 60, que ganhou momentum
a partir dos anos 70, vindo a se tornar central nos debates filosoficos ao longo dos anos 80”.
(MAIA, 2008, p. 43).

A matriz da teoria critica foi a andlise do capitalismo por Karl Marx, de modo que a
primeira geracdo de frankfurtianos ficaram presos ao modelo critico da sociedade capitalista
oferecido pelo pensamento de Marx.

Para Marx, a tarefa primordial da teoria critica era a de compreender a natureza do
mercado capitalista, ou seja, compreender de que maneira se estruturava 0 mercado e de que
maneira a sociedade se organizava a partir dessa estrutura, entendendo assim, em consequéncia,
como se distribuia o poder politico e a riqueza, a forma de Estado, o papel da religido e da
familia. O ponto de partida para Marx era o capitalismo, ou seja, 0 mercado sob o qual gira
todos os demais institutos sociais.

O mercado surge na sociedade capitalista, sob a 6tica liberal, como uma institui¢ao
neutra, cuja logica de troca de mercadoria possui regras iguais para todos que dele participam,
permitindo, nesse sentido, ser uma instituicdo que promove os ideais da sociedade capitalista,
inclusive, os ideais defendidos pelos liberais, tais como, igualdade e liberdade para todos.

Com o desenvolvimento do capitalismo, o trabalho humano tornou-se uma
mercadoria de troca, sendo a forca de trabalho vendida em troca do salario. Todavia, segundo
as analises de Marx, o capitalismo aprofunda as desigualdades sociais, pois a distribuicdo de
bens segundo a divisdo em classes tende a produzir um polo de intensa acumulagdo de
riquezas e outro de crescente pobreza. Na sua visdo, enquanto houver lucro (mais valia —
diferenga entre o que a forca de trabalho vale no mercado e o que ela é capaz de produzir) ndo

é possivel realizar a igualdade e a liberdade prometidas pelo capitalismo.
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Assim, Marx conclui que com aagéo consciente do proletariado com o passar do tempo
forcaria a taxa de lucro a cair, 0 que viria a ocasionar um colapso do sistema. Essa emancipa¢ao
do proletariado consciente em relacdo a dominacdo capitalista € um processo que tem que
superar as ilusbes reais produzidas pelo capitalismo e a repressdo dos movimentos
emancipatorios pelo poder politico, econbmico e social.

Verifica-se aqui, que o esforco analitico de Marx estd fundamentado na perspectiva
de superagdo da dominagcdo capitalista ancorado na realizacdo da liberdade e da igualdade
que, sob o capitalismo, aparecem apenas aparentemente reais. Trata-se, portanto, de destruir
essa aparéncia por meio da efetiva realizacdo da liberdade e da igualdade. Nesse sentido, a
perspectiva de emancipacdo ndo é apenas um ideal, mas uma possibilidade real.

A primeira tarefa da teoria critica é de apresentar as coisas como Ssdo atraves de um
diagnostico do tempo presente, baseado nas tendéncias estruturais do modelo de organizacao
social vigente, bem como em situacfes historicas concretas, em que Se mostram tanto as
oportunidades e potencialidades para a emancipacdo quanto aos obstaculos reais a ela.

Assim, tem-se um diagnostico do tempo presente que permite a producdo de
progndsticos sobre o rumo do desenvolvimento histérico. Tais prognosticos, por sua vez,
apontam para a natureza dos obstaculos a serem superados, seu provavel desenvolvimento no
tempo e nas agdes capazes de supera-los, ou seja, é a analise do existente a partir da realizagao
do novo, em que o existente se lanca como oportunidade e emancipacdo da dominacdo
vigente.

Segundo Wolkmer, a escola que melhor desenvolveu formulacdes acerca de uma

teoria critica foi a de Frankfurt.
Na verdade, a articulagdo de uma teoria critica, como categoria e fundamento de
legitimacdo, representada pela Escola de Frankfurt, encontra toda sua inspiracdo
tedrica na tradicdo racionalista que remonta ao criticismo kantiano, passando pela

dialética ideal hegeliana, pelo subjetivismo psicanalitico freudiano e culminando na
reinterpretacdo do materialismo histérico mandsta. (WORKMER, 2012, p. 05).

Todavia, grande diferencial é que, entre os participantes da Escola de Frankfurt havia
uma postura de distanciamento em relagdo ao marxismo ortodoxo, sem abandonar os idearios

utdpicos, revolucionarios e emancipatorios.*

! Atenta-se, ademais, que “o norteamento da dialética hegeliano-marxista e a sedimentacdo do pressuposto

‘critico’ com base no pensamento de Karl Marx sdo algumas das razdes do distanciamento que a primeira geragdo da Escolade Frankfurt manteve em
relagdo ao direito, sobretudo, nas reflexdes acerca dateoria da sociedade. Na visdo de Otfried Hoffe h&a um déficit quanto a elaboracéo de uma teoriae filosofia
do direito na primeira gerago, justificavel,segundo ele, emrazdo de ndo aceitarem *[...] nenhuma pretenséo politica ao poder, mesmo pela via da democracia’”.
A esse respeito conferir BANNWART JUNIOR, Clodomiro José. A Dimenséo Juridicana Teoria Critica de Habermas. In: Revista Direito Vivo. Londrina
EMAP,V. 5,n.5, 2012, p.7-30; BECKER, Laércio Alexandre. O Direito na Escolade Frankfurt: balango de uma desconfianca. In: BECKER, Laércio Alexandre
(Org.). A Escola de Frankfurtno Direito. Curitiba/PR: EDIBEJ, 1999.

Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico| e-ISSN: 2525-9601 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 84 - 105 | Jan/Jun. 2016.
88



e

A Teoria Critica do Direito e a Construcdo do Pds-Positivismo

Horkheimer e Adorno, da primeira geracdo da escola, e Jirgen Habermas, da
segunda, tinham como objeto de estudo, notadamente, a critica ao positivismo, a discussdo da
indUstria cultural, a questdo do Estado e suas formas de legitimidade, estudos estes que foram
importantissimos para o desenvolvimento da teoria e a sua aplicacdo como base para a
construgcdo de um novo formato para se refletir a respeito do direito.

A visdo de um capitalismo controlado de forma totalitdria, como se a vida social estive
toda ela integrada e centralizada a dominacdo do exercicio administrativo, ao controle cultural
e a conformacdo dos individuos ao processo de massificacdo, ndo se sustenta em Habermas,
visto que amanutencdo deuma leitura totalitaria da sociedade exige, igualmente, o custo de ver
a sociedade reduzida a uma estrutura funcional (FRANKENBERG, 2009, p. 3).

Habermas ndo nega que a estrutura funcional exerce papel crucial na dinamica
social, mas ndo reduz a sociedade apenas a sua capacidade de reproducdo material. Entende a
sociedade envolta em uma estrutura aberta, plural e complexa, 0 que o permite distanciar-se
de componentes totalitarios e fundacionismos abrangentes, abrindo-se a uma teoria
igualmente complexa com a pretensdo de respeitar e transcender as diferencas, abarcando
além da filosofia também as ciéncias sociais em geral (FORST, 2009, p.179).

Nesse sentido, Habermas caminha préximo ao chamado “circulo externo” da Teoria
Critica, formado no passado por Neumann e Kirchheimer, os quais ja haviam se afastado do
funcionalismo marxista por considerarem limitado, para, entdo, se aproximarem de uma linha
mais defensiva do Estado de direito.

Segundo as teorias de Neumann e Kirchheimer de politica e de direito, a integracdo
social ndo € gerada simplesmente pela submissdo a execucdo cega de imperativos funcionais
do capitalismo, mas também por comunicacdo politica e compromisso entre grupos sociais e
forgas politicas. Embora sem influéncia no desenvolvimento posterior da Teoria Critica, as
analise de Neumann e Kirchheimer permanecem valiosas até hoje, em virtude de seu
afastamento de uma moldura de referéncia funcionalista rigida, bem como devido a riqueza
dos seus estados empiricos. (FRANKENBERG, 2009, p. 5)

Logo, ndo é equivocado afirmar que Habermas tenha se inspirado no ‘circulo externo’
dos tedricos criticos, sem, contudo, abrir mdo dos principios fundamentais e norteadores que
fomentaram 0s objetivos iniciais da Teoria Critica, entre outros, a concepcdo de uma
racionalidade firmada historicamente, a ideia de emancipacdo e a critica ao positivismo
(FRANKENBERG, 2009, p. 6).
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2 A ESCOLA DE FRANKFURT E O DESENVOLVIMENTO DA TEORIA CRITICA

Fundado em 1923, na cidade de Frankfurt, a Escola de Frankfurt como ficou conhecida
no pos-guerra, foi decorréncia do Instituto de Pesquisa Social criado com o objetivo de
realizar um trabalho coletivo interdisciplinar com a reunido de estudiosos de diversas areas do
conhecimento, como economia, direito, ciéncias politicas, psicologia e filosofia, visando o
aprofundamento do pensamento no ambito das ciéncias humanas, tendo como ponto comum a
vinculacdo a tradicdo marxista.

Entretanto, devemos observar que os estudos de teoria critica ndo se limitam apenas
a escola de Frankfurt. Despontaram no final dos anos 60, outros estudos de teoria critica ligadas
ao direito, quais sejam, a releitura da teoria marxista feita pelo grupo de Althusser, as teses
arqueoldgicas de Foucault sobre o poder, e, inclusive, a propria teoria juridica critica
frankfurtiana.

Nos anos 70, o movimento se concentrou na Franca através de professores
universitarios de esquerda, e num segundo momento, na Itdlia, tendo a frente magistrados
antipositivistas e politizados, precursores do “uso alternativo do direito”. Ja na década de 80,
0 movimento de critica juridica repercutiu na América Latina, principalmente na Argentina,

no México, no Chile, na Colémbia e no Brasil.

Um grupo consideravel de professores marxistas, sentindo-se ameagados em seus
cargos académicos, decidiram criar uma associacdo critica do Direito e publicar uma
revista chamada Procés. No primeiro ndmero, datado de 1978, aparece o Manifesto
para uma teoria critica do Direito. Esse trabalho coletivo pretendia questionaras ideias
aceitas sobre o Direito em nossasociedade, assimcomo as formas como ele é ensinado
na Universidade. Os mais conhecidos representantes dessa associacdo sdo Michel
Miaille e Antoine Jeammaud. A associagdo logo se estendeu para Bélgica, Alemanha,
Portugal, Espanha e Inglaterra, tendo, na América Latina, seus principais ecos no
México, Brasil, Venezuela e Argentina. (WARAT, 1996, p. 65).

Todavia, foi na Escola de Frankfurt que a teoria critica desenvolveu-se em sua
plenitude, inicialmente com os trabalhos de Horkheimer e Adorno e mais recentemente com o
destacado trabalho de Jurgen Habermas.

Esta teoria, que no inicio limitava-se a se opor aos fundamentos do positivismo
juridico, ampliou seu objeto de critica, voltando-se também contra o jusnaturalismo e o

realismo sociologico. O movimento, nesta etapa, mais amadurecido, pretendia revelar como,
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através do ensino dessas doutrinas idealistas e formalistas, eram encobertas e reforcadas as
funcbes do Direito e do Estado na reproducdo das sociedades capitalistas.

Assim, pesquisadores de diversas areas do conhecimento procuraram interpretar 0s
resultados da teoria tradicional em um conjunto simultaneamente organizado em torno da
valorizacdo do capital, revelando potenciais de superagdo em relagdo a dominacdo do mesmo.

Para Max Horkheimer, um dos principais integrantes desse movimento, o0
conhecimento critico opde-se a todo conhecimento que ndo tiver sido produzido a partir de dois
principais fundamentos: a orientacdo para a emancipacdo e o comportamento critico.

Partindo da constatacdo de que o0 capitalismo passou a ser regulado pelo Estado,
Horkheimer e Adorno, na dialética do esclarecimento, concluiu que as duas tendéncias
fundamentais presentes para a emancipacdo na teoria marxista (a do colapso em razio da
queda do lucro e aquela da organizacdo do proletariado contra a dominacdo do capital)
haviam sido neutralizadas.

Todavia, Jurgen Habermas, verificou que embora as oportunidades de emancipagao
tenham sido estruturalmente blogueadas, era ainda necessario repensar o proprio sentido de
emancipacdo da sociedade tal como originalmente formulado por Marx e também por
Horkheimer.

A dialética do esclarecimento tinha por objetivo principal a investigacdo da razdo
humana e as formas sociais da racionalidade. Assim, a razdo instrumental consistia na forma
estruturante e Unica da racionalidade social do capitalismo, o que resultava em uma situagcdo
aporética (sem saida) do comportamento critico e em um bloqueio estrutural da pratica
transformadora.

Para Habermas, é preciso, no entanto, encontrar um novo paradigma explicativo,
abandonando as formulagdes originais, pois estas ndo sdo mais suficientemente criticas face a
sociedade atual. Para se contrapor a esse diagnostico, formulou um novo conceito de
racionalidade, a racionalidade comunicativa, orientada para o entendimento, opondo-se a

racionalidade instrumental implicada na manipulacdo de objetos e de pessoas.
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A acdo instrumental é refletida em agOes dirigidas a dominacdo da natureza e a
organizacdo funcional da sociedade, que visa, em Ultima instdncia, a producdo de condicdes
materiais da vida e possibilitar a reproducdo material da sociedade. J& a acdo comunicativa €

orientada para o entendimento, permitindo a reproducdo simbdlica da sociedade.’

Habermas retoma uma teoria critica da sociedade, com a mudanga do paradigma de
razdo instrumental e monoldgica para razdo comunicativa ou dialdgica e dai para o
consenso ou entendimento, que estd imanente na prépria humanidade, visto que esta
inscrito na linguagem. Esse é o traco distintivo da humanidade e nela esta inscrita a
tendéncia para a comunicabilidade e, por conseguinte, ao entendimento. A razdo é
um conceito transcendental, condicdo de possibilidade da comunicagdo e da
linguagem. A racionalidade comunicativa possibilita o agir comunicativo, através da
linguagem, e dai 0 consenso, o entendimento. A capacidade de falar e entenderderiva,
pois da racionalidade. (...) odireito discursivo,que € uma das formas daracionalidade
comunicativa, adquire uma funcéo integradora, que harmoniza 0 mundo vivido com
a esfera sistémica da economia e da administracdo, impedindo que esse sistema
efetue a colonizacdo daquele, ameacando suaintegridade. (ANDRADE, 1998, p.124).

Assim, segundo Habermas, a forma social prépria do capitalismo contemporéneo é
aquela em que a orientacdo da acdo para 0 entendimento encontra-se presente no processo de
formacdo da identidade de cada individuo, nas instituicbes em que ele socializado e nos
processos de aprendizagem e de constituicdo da personalidade. A racionalidade comunicativa
encontra-se efetivamente inscrita na realidade das relagdes sociais contemporéneas e dela néo
podemos prescindir.

Todavia, a orientacdo para o entendimento s6 é possivel porque projeta condicdes
ideais em que ndo haveria qualquer obstaculo a plena comunicacdo entre os interlocutores.
Nesse sentido, tais condi¢bes ideais sdo condicdes de comunicacfes que devem ser conferidas

nas condigdes reais no mundo.

% Habermas j& havia sinalizado a incompatibilidade de manutenco de uma leitura integrada e totalitaria da
sociedade, visto que a sua compreensdo da modernidade a luz do pensamento kantiano e traduzido
sociologicamente por Weber, ja dava sinais de explicitar a fragmentacdo da racionalidade e, consequentemente,
da propria sociedade. A esse respeito conferir: BANNWART JUNIOR, Clodomiro José “Modernidade e o novo
lugar da Filosofia: a ideia de Reconstru¢do em Habermas”. In: MediagOes: Revista de Ciéncias Sociais —
Sociedade e Literatura. Londrina: v. 10, n. 01, jan/jun. 2005, p. 185-200. Ver também os seguintes textos de
Habermas: “A Filosofia como Guardador de Lugar e como Interprete” e “Ciéncias Sociais Reconstrutivas versus
Ciéncias Sociais Compreensivas”. In: HABERMAS, Jirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Tradugdo
de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
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Verifica-se que de acordo com o pensamento de Habermas, a acdo comunicativa se
caracteriza por pressupor as seguintes condicGes: que haja assimetria de poder, dinheiro ou
posicdo social entre 0s sujeitos que pretendem se entender; que 0s sujeitos sé se deixem
convencer pelo melhor argumento; ou que ndo exista distirbios psicologicos que atrapalhem a
comunicacao.

Assim, para que uma comunicacdo possa se dar de forma plena, essas condicdes
ideais tem que ser antecipadas em situaces reais de agdo, o que significa que esta antecipagao
encontra-se inscrita na vida social concreta.

Com isso, Habermas pode simultaneamente fornecer uma solucdo para o
ancoramento real da emancipagdo na configuracdo social atual e estabelecer um pardmetro
critico para avaliar tanto o conhecimento produzido quanto situagBes sociais concretas, ja que

0 potencial comunicativo inscrito na vida social jamais se realizada plenamente.

Para Nobre, (2011, p. 25), surge aqui a ideia de racionalidade duplice, em que a
racionalidade instrumental e a racionalidade comunicativa se mostram ndo apenas necessarias

a producéo e reproducdo da vida em sociedade, como também complementares.

A teoria critica leva os agentes a autorreflexdo ao refletirem sobre certa norma, eles
vem a perceber se a sua forma de consciéncia é ideologicamente falsa e que a
coercdo que sofrem é auto-imposta. Para Habermas, a autorreflexdo dissolve a ilusdo
objetiva e torna o sujeito conscio de sua propria génese de origem. A convicgoes
legitimadoras somente sdo aceitaveis se elas puderem ter sido adquiridas pelos
agentes através de uma discussdo livre e sem coercdo com a participacdo de todos os
membros da sociedade. (GEUSS, 1998, p. 141).

Assim, faz-se necessario um diagndstico do tempo presente, que permita entdo a
producdo de prognosticos sobre o rumo do desenvolvimento da sociedade e as mudancas
necessarias que o direito precisa alcangar para regular as suas relagoes.

Pelo volume intenso de discussbes interdisciplinares com base na teoria critica,
Habermas caminha para a reconstrucdo das teorias juridicas nas mais diversas tradicdes. Com
0 auxilio da hermenéutica, ele busca um entrelacamento entre o direito e a politica, propondo
um Estado de Direito que se assente em bases radicalmente democraticas, com um nivel elevado

de garantias constitucionais de participacdo através do modelo deliberativo de democracia.
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Seu pensamento continua recebendo numerosas oposicdes, fortes criticas e uma
persistente resisténcia entre 0s céticos que ndo mais apostam num projeto emancipatorio da
modernidade. Contudo, Habermas acredita que a modernidade ndo € um projeto falido, mas que
esta em processo de construcdo, acreditando nas instituicbes, na ética discursiva, na razdo

comunicativa e no direito criado e legitimado discursivamente. (RUBY, 1998, p. 132).

Habermas reconhece que atualmente ainda ndo existe nenhuma ordem social efetiva,
que tenha validade normativa. As sociedades democraticas vigentes ainda nédo
atendem a todos os critérios democraticos, principios discursivos e racionais
suficientes para a constituicdo de uma ordem normativa. A ordem juridica nutre-se
de elementos histdricos e empiricos do mundo vivido, do qual extrai seus principios
e, ao mesmo tempo, interfere nele, reestruturando-o, mediante seus elementos
normativos juridicos. Por isso Habermas acredita que as sociedades democraticas
atuais, principalmente as europeias e norte-americanas, ja se aproximam bastante da
norma ideal, através de leis justas e igualitarias discursivamente produzidas. Isso
estd produzindo uma facticidade nova, que corrige distorgGes historicas e sociolégicas
seculares. A legalidade discursiva estaria viabilizando a legitimidade das
reivindicacdes das antigas minorias (ANDRADE, 1998, p. 122).

E é com base nesta construcdo de um novo direito, pautado nas necessidades da
sociedade contemporanea, que Habermas defende a necessidade de uma compreensdo do
direito diferente daquela hegemdnica existente no debate juridico-politico. Isto é, defende um
tipo de compreensdo mais adequada ao real estidgio de desenvolvimento social, cultural e

politico das sociedades contemporaneas.

O breve século XX termina com problemas para os quais ninguém possui uma
solucdo ou nem sequer pretende té-las. Enquanto os cidaddos do fim do século abre
caminho pela neblina global para penetrarno terceiro milénio, eles sabemcom certeza
que uma época histérica foi encerrada. Eles ndo sabem muito mais do que isso.
(HABERMAS, 2001, p. 55).
A sociedade é a Unica fonte legitimadora do direito, visto que este foi criado com o
objetivo de reguld-la. Desse modo o instituto juridico ultrapassa (ou deve ultrapassar) a
preocupacdo com os limites impostos pela ordem normativa, pois estara sempre condicionado
a um ambiente social especfifico. (WOLKMER, 2012, p. 25)
Portanto, como sabemos, o direito foi criado para regular as relagbes sociais de uma
determinada comunidade, respeitando 0s costumes e crencas de cada organizacdo social.
Segundo Miguel Reale (2002, p. 204), somente 0 homem € capaz de inovar 0 mundo em que

vive, ou seja, € 0 “Unico ser capaz de inovar ou de instaurar algo de novo no processo dos
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fendbmenos naturais, dando nascimento a um mundo que é, de certo modo, a sua imagem na
totalidade do tempo vivido”

Entretanto, o mundo estd em constante evolucdo, de modo que a sociedade
contemporanea ndo mais possui limites geograficos a delimitar a relacdo entre os individuos
de cada Estado, pais ou regido, pois com o advento da globalizacdo dos mercados capitalistas,
as fronteiras entre os diversos paises do mundo minimizou-se, possibilitando a integracdo de
diferencas racas, culturas e costumes.

Atualmente, com a evolucdo da tecnologia dos meios de comunicacdo (informatica,
telematica, etc.), pessoas de diferentes paises relacionam-se entre si. A velocidade das
informacdes e a efemeridade com que as trocas e intercdmbios ocorrem nas sociedades
modernas descortinaram uma nova ordem, um novo século. Luiz Alberto Barroso traduz essa

evolucao:

Planeta Terra. Inicio do Século XXI. Ainda sem contato com outros mundos
habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a p6s-modernidade. O r6tulo genérico
abriga a mistura de estilos, a descrenca no poder absoluto da razdo, o desprestigio do
Estado. A era da velocidade. A imagem acima do conteldo. O efémero e o volatil
parecem derrotar o permanente e 0 essencial. Vive-se a angustiado que ndo pdde
ser, e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época p6s tudo: pds-
marxista, pés-kelseniana, p6s-freudiana. (BARROSO, 2013, p. 150).

Todavia, com o término da Segunda Guerra, a sociedade mundial como um todo se
tornou insegura a respeito da norma positivista a regular as suas relacdes em sociedade, pois,
em nome da lei, o direito foi utilizado para a realizacdo de inimeras barbéries e atrocidades.

Com o pos-guerra, varios regimes totalitarios foram substituidos por regimes
democraticos, de modo que a sociedade volta-se para a protecdo dos direitos humanos e pelas
liberdades e garantias fundamentais do individuo.

Em decorréncia, o0 mundo ndo mais acredita nem aceita a lei ditada por um Estado
totalitario, sendo necessaria a introducdo de alguns padrdes morais de justica no direito

positivo, pois somente os critérios formais de validade da norma ndo sdo mais suficientes.

[...] se ndo houver na atividade juridica um forte conteldo humanitario, o direito
pode servir para justificar a barbarie praticada em nome da lei (...), o legislador,
mesmo representando uma suposta maioria, pode ser tdo opressor que o pior dos
tiranos. (MARMELSTEIN, 2008, p. 10).

O pobs guerra e a redemocratizagdo, redefiniu o lugar da constituicdo e a influéncia do
direito constitucional sobre as instituicbes contemporaneas, aproximando as ideias do

constitucionalismo a democracia e produzindo uma norma formal de organizacdo politica que
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pode atender por diversos nomes: Estado democratico de Direito, Estado Constitucional de
Direito, Estado Constitucional democratico, etc.

Na Europa, percebe-se de imediato esse movimento com a Constituicdo Italiana, em
1947; a Instalacdo da Corte Constitucional italiana, em 1956; a Constituicdo Alema em 1949,
alem da instalagdo do Tribunal Constitucional Federal na Alemanha, em 1951; seguido da
reconstitucionalizacdo em Portugal, em 1976; e na Espanha em 1978.

No Brasil, o renascimento do Direito Constitucional se deu com a travessia de um
regime totalitdrio para o Estado Democréatico de Direito, culminando com a Constituicdo Federal
em 1988.

Contextualizando-se 0s interesses e as necessidades sociais, 0s estudiosos de varias
areas das ciéncias sociais, buscam a retomada do discurso moral, aproximando-o do direito,
do qual fora anteriormente separado no pensamento positivista.

Um novo tipo de sociedade pede um novo direito, cuja normatividade responde aos
anseios de uma sociedade na busca pela justica, cujas acGes devem ser limitadas pela politica
e pela moral. Este anseio social encontrou amparo na teoria critica do direito, cujo objetivo é
justamente tirar o homem de sua condicdo de alienado, emancipando-o e possibilitando
efetivamente uma mudanca legislativa e social.

A intencdo da teoria critica é definir um projeto que possibilite a mudanca da
sociedade em funcdo do novo tipo de homem. Trata-se da emancipacdo do homem
de sua condicdo de alienado, da sua reconciliagdo com a natureza ndo repressora e
com o processo historico por ela moldado. (WOLKMER, 2012, p. 9).

Portando, nesse ambiente contemporaneo da sociedade, promove-se uma
reaproximacdo de direito e moral, no qual este novo direito é produto do reencontro entre a
ciéncia juridica e a filosofia do direito.

Desta forma, o contexto contemporaneo, marcado pela complexidade e pela
multipolarizacdo, volta-se para a busca da razdo pratica com o fim de nortear-se para a
interpretacdo do direito, fugindo do positivismo puro e retomando as bases da moral e da justica

para criar uma nova visao jurisdicional.

3 BASES NORMATIVAS POS-POSITIVISTAS

A partir da segunda metade do século XX, o direito deixou de caber integralmente no

positivismo juridico. A aproximacdo quase absoluta entre direito e norma e a sua rigida
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separacao da ética ndo correspondiam ao estagio de processo civilizatério e as ambicGes dos que

patrocinavam a causa da humanidade apds o final da segunda guerra mundial.

Uma das principais criticas ao modelo positivista foi a falta de critérios valorativos
para a aplicacdo da norma, a qual favoreceu, muitas vezes, decisdes distantes da
justica ou mesmo absurdas. O pés-positivismo tenta firmar bases filoséficas para
sanaressaproblematica, com o escopo de implementar direitos constitucionais a partir
da verificagdo axiolégica das normas aplicaveis concretamente (FERNANDES;
BICALHO, 2011, p. 113).

Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o direito e seus operadores nao
desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, a fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razdo subjetiva.

Nesse contexto, na busca de um direito equilibrado entre uma filosofia moral e politica,
de uma maneira que ndo perca a sua clareza, objetividade e seguranca surge 0 pOs- positivismo
que objetiva superar o conhecimento convencional, guardando deferéncia relativa ao
ordenamento juridico positivo, mais nele reintroduzindo as ideias de justica e de legitimidade
abandonadas pelo jusnaturalismo.

Para superar o caos legislativo e suprir as lacunas interpretativas decorrentes da
velocidade das transformacdes do cenario politico e social, as quais a atividade legislativa do
Estado ndo consegue acompanhar, em termos de atualidade e eficacia, surge uma tendéncia
baseada na ponderagdo de interesses, na argumentacdo, na busca de alternativas possiveis com

base em principios, fins publicos, efetividade da justica: o chamado pés-positivismo.

A importéncia da Jurisprudéncia de Valores foi a de ver o Direto como ciéncia
voltada para a condutaética e a de se preocupar com o justo. Os valores e principios
passam a ser um recurso de interpretacdo. Tudo isto prepara terreno para o0 pos-
positivismo e para as teorias da argumentacéo. (FIUZA, 2006, p. 97).

O pobs-positivismo, se apresenta aqui como uma terceira via entre as concepgdes
positivista e jus naturalista: ndo abandona a clareza, a certeza e a objetividade danorma positiva,

mas ndo a concebe desconectada de uma filosofia moral e politica.

O marco filosofico do novo direito é o pos-positivismo. O debate acerca de sua
caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas grandes correntes do pensamento: o
jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas por vezes singularmente
complementares. A quadra atual é assinalada pela superag¢do dos modelos puros por
um conjunto abrangente de ideias, agrupadas por um rétulo genérico: Pds-
positivismo (BARROSO, 2013, p.132).
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Esta nova concepcdo contesta o postulado positivista de separagdo entre direito,
moral e politica, tendo em vista a inegavel articulacdo complementar entre elas.

A doutrina pOs-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo pratica, na teoria da
justica e na legitimacdo democratica, de modo que busca-se ir além da legalidade estrita, ndo
desprezando o direito posto, mas procura empreender uma leitura moral da constituicdo e das
leis, porém, sem recorrer a categorias metafisicas.

Ao lado de pensadores que se preocupam com principios morais, éticos e de justica
no direito, Habermas tem revolucionado o pensamento juridico com sua pragmatica universal,
introduzindo ao direito a ética do discurso e elementos de teoria politica.

Em sua perspectiva, a ordem institucional legal cria, em sociedades modernas, a
legitimidade daordem. A legitimidade depende, pois, da ordem legal, do direito discursivo e do
poder democratico institucionalizado. Para que essa ordem tenha validade social e efetividade,
ela precisa ter elaborado sua constituicdo, suas normas de seu controle judiciario, pelas vias

argumentativas dos discursos tedricos, éticos e praticos, baseados na razao comunicativa.

Utilizando elementos provenientes de diversas areas do conhecimento, como histéria
do direito, sociologia, sociologia do direito, teoria geral do direito, filosofia e
filosofia do direito, Habermas explora as consequéncias de sua teoria do agir
comunicativo no campo do direito. Apoiado nos trabalhos de uma equipe de juristas,
encabecada por Klaus Giinther, elabora-se uma concepcéo inovadora do pensamento
juridico, procurando superar os impasses no debate hodierno sobre o assunto
(MAIA, 2005, p.02).

No conjunto de ideias heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em
construcdo, incluem-se a reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as
normas; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica; o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana.

O pds-positivismo volta-se paraabusca dos principios na interpretacdo legislativa, com
o fim de aplicar ao caso concreto o melhor resultado possivel de acordo com as concepcdes

morais da sociedade.

O principio, com certeza, nédo liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos
pelo ordenamento. Ndo é de voluntarismo que se trata. A razoabilidade, contudo,
abre ao Judiciario uma estratégia de acéo construtiva para produzir o melhor resultado,
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ainda quando ndo seja 0 Unico possivel — ou mesmo aquele que, de maneira
mais 6bvia, resultaria da aplicacdo acritica da lei (BARROSO, 2013, p. 15).

Esta retomada dos principios, afeta a aplicacdo do direito como um todo, em todas as

suas areas de atuacéo.

No Direito, a tematica ja ndo ¢ a liberdade individual e seus limites, como no Estado
Liberal; oua intervencdo estatal e seus limites, como no welfare state. Liberdade e
igualdade ja ndo sdo os icones da temporada. A propria lei caiu no desprestigio. No
direito pablico, a nova onda é a governabilidade. Fala-se em
desconstitucionalizacdo, delegificacdo, desregulamentacdo. No direito privado, o
codigo civil perde sua centralidade, superado por miltiplos microssistemas. Nas
relagbes comerciais revive-se a lex mercatoria. A seguranga juridica — e seus
conceitos essenciais, como o direito adquirido — sofre o sobressalto da velocidade,
do imediatismo e das interpretagdes pragmaticas, embaladas pela ameaca do horror
econdmico. As formulas abstratas da lei e a discri¢do judicial ja ndo trazem todas as
respostas. O paradigma juridico, que ja passara, na modernidade, da lei para o juiz,
transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solucéo, singular ao problema
a serresolvido (BARROSO, 2007, p. 02).

Entretanto, tal concep¢do do pds-positivismo, ndo é unanime entre os estudiosos do

direito. Segundo Fernandes e Bicalho ha autores que argumentam que o pds-positivismo ou ndo

positivismo seria, em verdade, uma variacdo do jusnaturalismo.

Manuel Atienza é um deles; no artigo Es el positivismo juridico una teoria
aceptable del derecho?, mostra uma conexdo entre algumas teses jusnaturalistas e as
teorias de Dworkin, Alexy, Carlos Nino e, em alguma medida, Ferrajoli. Na mesma
corrente, Luis Prieto Sanchis qualifica expressamente Dworkin de jusnaturalista.
Alfonso Garcia Figueroa também tangencia essa conclusdo demonstrando dois tipos
de antipositivismo: o interno pos-positivismo/jusnaturalismo) e o externo (que
critica a propria dialética que mantém positivistas e ndo positivistas).
(FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 08).

Barroso (2007, p. 22) posiciona-se em consonancia com o entendimento, segundo o
qual o poOs-positivismo € a corrente que perpetrou a “confluéncia das duas grandes correntes
de pensamento que oferecem paradigmas opostos para 0 Direito: o jusnaturalismo e o
positivismo™.

No atual sistema positivista, 0 magistrado quando da aplicacdo lei, ndo afere o
conteudo valorativo da norma, somente a aplica tal qual esta na lei, sem verificar se ela é boa
ou ndo, se ela é justa ou injusta, ou seja, a maxima de Montesquieu de que “o juiz é a boca da
lei” se impde. Entretanto, tal concepcdo ndo foi capaz de propiciar justica as relacGes sociais,

criando-se um Vvacuo de justica entre a norma e a sua aplicagao.
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O positivismo ndo mais foi capaz de construir uma resposta ldgica para as questoes
juridicas contemporéneas, principalmente as mais complexas ou dificeis. A justica,
em muitos momentos esquecida, ndo mais pode ser deixada para segundo plano. A
sociedade exigiu a compatibilizagdo da seguranca juridica (ponto forte do
positivismo juridico) com a justica (ponto de busca incessante do pés-positivismo,
sem o esquecimento daquela). Com isso, surge um novo pensamento jusfiloséfico
denominado pds-positivismo, o qual é a base estrutural do pensamento
constitucional atual, o neoconstitucionalismo. O novo constitucionalismo é
estruturado filosoficamente, entdo, sobre os pilares do pds-positivismo. Os valores
ingressam no sistema juridico, por intermédio dos principios, com o intuito de
permitir a tomada de decisdes com base em pardmetros de justica. Mas a fixacdo de
critérios légicos e racionais para a tomada de decisdes nos casos dificeis € uma das
criticas mais correntes em relacdo ao modelo apresentado.O modelo pés-positivista
(aproximacdo do direito com a moral, distin¢do entre principios e regras, fixacdo do
conteldo da norma constitucional pelo aplicador do direito...) é proposto com o
escopo de buscar compatibilidade do sistema juridico com os anseios sociais,
sobretudo nas questdes dificeis. (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 129).

Em contrapartida, o pés-positivismo sustenta a busca de parametros de justica ou
equidade quando da aplicacdo concreta do direito, através da abertura valorativa do sistema,
uma nova corrente que altera a forma de insercdo dos valores no sistema normativo, tanto no
momento da confeccdo da norma como na sua aplicacdo. Estes valores sociais séo concretizados
através da aplicacdo dos principios normativos que norteiam a criacdo e aplicacdo da norma

juridica.

O pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretagdo e aplicacdo do ordenamento juridico h&o de
ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais (BARROSO, 2007, p.22).

Assim, a lei abre espago aos principios, cujo conteido sdo permeados de valores
sociais, cuja elaboracdo se da em consonancia com as necessidades da sociedade na qual eles
sdo aplicados, de forma que o operador do direito possui a seguranca juridica da norma objetiva,
mas ao aplicd-la empreende uma leitura moral desta, na busca da realizacdo da
justica.

Verifica-se que desde o século passado, que esta mudanca estd se operando na
sociedade atual. Exemplo disso € o lugar que os principios ocuparam na estrutura juridica,

migrando dos cddigos para as Constituicbes, demonstrando a valora¢do de tais normas, pois sao
posicionados no apice dos ordenamentos juridicos.

Os principios tém duas caracteristicas principais: contém os valores que a sociedade
entende como estruturantes do sistemae, por outro lado, servem de carreadores desses
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valores para 0o ordenamento juridico. O primeiro aspecto explica sua insercdo nos
textos constitucionais, visto que a Constituicdo é o apice do sistema e o0s
principios juridicos sdo construidos comos valores sociais maximos. Tornam-se, pois,
as normas supremas do ordenamento; convertem-se em norma normarum, norma das
normas (BONAVIDES, 2009, p. 290).

Os operadores do direito, ja vem aplicando esses valores no caso concreto na medida
em que olham o direito com novos olhos e ndo s6 adéquam o fato a norma posta. Todavia, 0
paradigma do pos-positivismo ainda esta em constru¢do, cabendo a nossa época, através do agir
comunicativo, emancipar-se da alienagdo que sofre e agir efetivamente na busca por um direito

mais justo.

CONCLUSAO

As modificacBes e as necessidades sociais de cada periodo refletem na criacdo norma
juridica reguladora, de modo que atualmente ao participarmos de uma sociedade complexa,
multipolarizada, necessitamos estabelecer novos critérios para a criacdo e aplicacdo do direito
contemporaneo.

O modo de producdo capitalista cumpriu um papel determinante no processo de
evolucdo do Estado moderno. A globalizagdo econdmica constitui o principal desafio para a
ordem social e politica nascida na Europa pés-guerra. As fronteiras dos Estados ja ndo sdo mais
adequadas para conter as instituicbes que regulem a vida em sociedade.

E fundamental uma visdo critica que tire o homem de sua condicdo de alienado, e passe
a ver o mundo que 0 cerca com as suas reais possibilidades, identificando os obstaculos que
impedem essa realizacdo de modo a encontrar alternativas vidveis a superacdo de seus
problemas.

Os cidaddos de uma coletividade democratica podem configurar o seu ambito social
e desenvolver a capacidade de acdo necessaria para esta intervengdo. O conceito juridico da
autolegislacdo deve ganhar uma dimensdo politica a ser ampliada nos termos do conceito de
uma sociedade que atua em si mesma. A sociedade pode agir sobre si de modo democrético,
na criacdo de valores que posteriormente serdo transformados em principios aserem observados
pelos aplicadores da norma a fim de efetivamente realizarem a justica esperada pela sociedade.

Assim, somente com a modificacdo da consciéncia dos cidaddos, efetiva, através da

visdo critica e do agir comunicativo, podera mudar a autocompreensdo do Estado
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Democrético de Direito, para que eles se compreendam como membros de uma comunidade
submetidos a uma cooperacdo de interesses reciprocos.

O pds-positivismo, nesse sentido, vem sendo construido em resposta aos anseios de
uma nova configuracdo social, com necessidades e expectativas diferentes das que originaram
0 positivismo juridico.

Uma sociedade amadurecida politicamente e amplamente comunicativa tem maiores
chances de alcancar a emancipacdo; as trocas de aprendizagem e o nivel educativo elevado
dos cidaddos possuem uma forca reivindicatoria capaz de assegurar uma esfera publica
independente, livre da interferéncia da midia, do Estado e do mercado.

A sociedade contemporanea estd em busca de novos parametros, retomando a razio
pratica na criacdo de um novo direito, construido com base na teoria critica, e que visa a regular
as novas relagdes entre os individuos de uma sociedade complexa, multifacetada, atendendo
suas novas expectativas, com o fim de efetivamente realizar a justica e ndo simplesmente dizer
0 direito que muitas vezes ndo condiz com a realidade fatica vivida pelos individuos na

sociedade.
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