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A INFLUENCIA DA TEORIA DA AGAO COMUNICATIVA DE JURGEN HABERMAS NA
CONSTRUGAO DE UMA JURISDIGAO DEMOCRATICA

THE INLFUENCE OF JURGEN HABERMAS TEORY OF COMMUNICATIVE ACTION IN
THE CONSTRUCTION OF DEMOCRATIC JURISDICTION

Débora Caldeira Monteiro de Lima'

RESUMO: A maneira como os juizes decidem ou devem decidir € uma questdo de grande
relevancia para a sociedade, ja que a jurisdicdo € um importante meio para a concretizagao
dos direitos fundamentais. Contemporaneamente, ainda subsistem no meio jurisdicional
decisdes juridicas produzidas de modo solitario, as quais, muitas vezes, ndo levam em
consideragcdo os principios processuais assegurados pela Constituicdo Federal. Para
Habermas, a decisao juridica deve ser o produto daquilo que foi produzido pelas partes no
decorrer da instrugdo processual. Através da teoria do agir comunicativo, Habermas
estabelece um método para a construgdo de decisdes juridicas democraticas apto a
assegurar a presenga dos principios do contraditério e da motivagao racional das decisdes
judiciais.
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ABSTRACT: The way judges decide, or should decide is a matter of great importance to
society, since the jurisdiction has become an important way for the realization of
fundamental rights. Contemporaneously, the court judges produce solitary decisions, which
often do not consider the procedural principles guaranteed by the Federal Constitution.
According to Habermas, the decision should be the product of what was produced by the
parties during the discovery phase. Through the theory of communicative acting, Habermas
establishes a method for building democratic legal decisions and to ensure the presence of
contradictory principles of motivation and rational decisions.
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INTRODUGAO

Jurgen Habermas nasceu em 18 de junho de 1929, na cidade de Dusseldorf na
Alemanha. Na década de 1950, trabalhou no Instituto e Pesquisa Social de Frankufurt
junto a Theodor Adorno. Posteriormente, transferiu-se para Nova lorque, onde passou a
lecionar na Nem Scholl for Social Research, a qual foi fundada por alguns intelectuais
progressistas, como John Dewey, sob forte influéncia do pragmatismo norte americano.
Na década de 1970, assumiu a diregao do Instituto de Pesquisa Social Max Planck, em
Stamberg. Aposentou-se em 1994, em Frankfurt, como professor e diretor da Faculdade
de filosofia da Universidade Johan Wolfgang Goethe?.

Habermas representa um dos mais importantes fildsofos da atualidade. E inegavel a
influéncia do fildésofo no mundo no mundo juridico, em especial a partir da criacédo da
teoria do agir comunicativo, que pode influir de forma positiva na construgdo de decisdes
juridicas. Deste modo, este artigo analisara, primeiramente, o desenvolvimento desta
teoria, que representa uma das mais importantes teorias voltadas para a sociedade, para,
em seguida, buscar a aplicagao desta na jurisdicdo brasileira, demonstrando-se como é
possivel construir decisdes judiciais legitimas, através de uma interpretagao intersubjetiva,
de maneira que a agao dos sujeitos envolvidos em um processo judicial seja determinante
para definir a decisdo do magistrado, que se deixa guiar por sua consciéncia individual.

A maneira como os juizes decidem ou devem decidir € uma questdo de grande
relevancia para a sociedade, eis que € por meio da sentencga judicial que muitos direitos
fundamentais sdo promovidos. Em um Estado Democratico de Direito ha uma grande
preocupacgao, ndo somente com a previsdo constitucional de direitos fundamentais, mas,
sobretudo, com a maneira de protegé-los. A jurisdicdo torna-se, entdo, um instrumento
para a satisfagao dos direitos consagrados constitucionalmente.

Em suma, o presente estudo procurara demonstrar que para Habermas, em um
Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo necessita da participagdo e comunicagao dos

envolvidos no processo.

2 ARAGAO, Lucia. Habermas: fildsofo e socidlogo do nosso tempo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2002.
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Nesse sentido, objetiva-se com esta analise explorar o problema da racionalidade da
decisédo jurisdicional, conduzindo, ao final, uma discussao sobre o agir comunicativo como

critério para a construgado de uma decisao juridica legitima.

1 A TEORIA DA AGAO COMUNICATIVA E A RACIONALIDADE

A teoria da agcdo comunicativa € uma teoria voltada para a sociedade, que busca
ampliar o conceito de acado social. Para Habermas, o processo de modernizacdo da
sociedade s6 pode ser descrito através da racionalizacdo dessa sociedade. Deste modo,
Habermas constréi um novo tipo de agao racional, a qual ele denomina ag¢ao orientada ao
entendimento®.

Importante ressaltar que a acdo comunicativa, em Habermas, pressupde a transicéo
do paradigma da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem. Por meio da
mencionada teoria, Habermas criou um conceito de razdo comunicativa, a qual pressupde
um comportamento intersubjetivo orientado para o entendimento linguistico, que se move
por pretensdes de validade suscetiveis de critica®. Deve-se entender por pretensdes de
validade as expectativas que os falantes depositam nos demais participantes da acao
comunicativa, no sentido de que eles reconhegam a racionalidade de seu comportamento
(reconhecimento da verdade, da corregdo normativa, e sinceridade das proposicées)®.

O éxito da racionalidade comunicativa & conquistado livremente através da forca do
melhor argumento. Desta maneira, para que as acgbes comunicativas sejam
compreendidas elas devem ser interpretadas de maneira racional desde o inicio®.

Toda agdo comunicativa é suscetivel de critica, ou seja, qualquer pessoa que
participa da interagdo pode critica-la, podendo, inclusive afirmar a insatisfacdo do
resultado almejado. Isto significa dizer que a pessoa que age comunicativamente esta
sujeita a receber uma critica em relacao a verdade do conteudo fatico a que se refere a

sua acao racional.

3 HABERMAS, Jurgem. Teoria do Agir Comunicativo, 1: racionalidade da ac¢do e racionalizacdo
social. Tradugédo de Paulo Astor Soethe, 1. Ed.Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p.23

4 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporédnea: do positivismo
classico ao pés positivismo juridico. Curitiba:Juruéa, 2014. p. 480.

5 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p.31

6 HABERMAS, Jurgem. op. Cit., p.203.
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Importante ressaltar que a racionalidade nao esta presente apenas nas agoes
capazes de produzir consenso sobre fatos. Segundo Habermas, as ag¢des orientadas por
normas e as agdes orientadas por um critério de sinceridade também sao criticaveis.

Nas acoes orientadas por normas € racional a acdo que se orienta de acordo com
as normas juridicas, éticas, morais ou religiosas da sociedade, sendo que a pessoa que
age levanta a pretensdo de que seu comportamento € correto ou nao em relagdo as
normas reconhecidas pela sociedade como legitimas’. Assim, a racionalidade de uma
agao orientada por normas € medida através de um critério de correcdo. Podemos citar
como exemplo deste tipo de agdo, o caso de uma pessoa que mata outrem por agir em
legitima defesa. A racionalidade desta acao esta justificada pela legitima defesa prevista
na norma juridica.

As agbes de veracidade expressiva também sao criticaveis (critério de sinceridade).
Pode-se observar este tipo de acdo em comportamentos que expressam estados de
animo ou sentimentos. Encontra-se este tipo de agcdo quando, por exemplo, alguém
expressa seu sentimento a outrem e este avalia se a sua expressao esta sendo sincera
ou ndo, ou seja, se a sua pretensdo de validade é valida ou n&o®. A racionalidade deste
tipo de acao € medida por um critério de sinceridade. Este comportamento ocorre, por
exemplo, quando uma pessoa conta um segredo a outrem ou nas pecgas teatrais, quando
os atores expressam algum estado de animo.

Todos esses tipos de agdes possuem uma racionalidade em comum que é a
capacidade de um ator justificar a racionalidade de seu comportamento. Sobre esta

questao SIMIONI esclarece:

Habermas estdo observa uma racionalidade em comum a esses trés tipos de
racionalidade (instrumental, normativa e expressiva), que é a capacidade de um
ator de justificar a racionalidade de seu comportamento. Um critério de
racionalidade universal, portanto, pode ser essa capacidade de um ator de
fundamentar suas manifestagdbes em circunstancias apropriadas. Isso coloca a
racionalidade fora de uma consideragdo aprioristica, tipica da filosofia da
linguagem. A racionalidade de qualquer manifestacdo na sociedade pode ser
encontrada, agora, na possibilidade de sua fundamentagédo diante de pretensdes
de validade universais, intersubjetivamente compartilhadas. A racionalidade, pois,
€ descrita por Habermas como uma disposi¢cdo de sujeitos com capacidade de

7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contempordnea: do positivismo
classico ao pés positivismo juridico. Op. Cit., p. 29.
8 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p.29.
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linguagem e acao, que se manifesta na forma de comportamentos justificados por
boas razdes ~.

A racionalidade de qualquer manifestagdo, seja ela instrumental, normativa ou
expressiva, esta na capacidade do ser humano fundamentar suas manifestacbes de
acordo com as circunstancias de determinado comportamento.

Compreende-se por pretensdes de validade universais a acao que satisfaz essas
trés pretensdes de validade: verdade, corregdo normativa e sinceridade. Ocorre que,
muitas vezes, ndo € possivel o cumprimento dessas trés pretensbes em uma mesma
acao. Em razao disto, € de extrema importancia a argumentacgéo para justificar uma acgao.

Sobre esta questao SIMIONI elucida:

Por isso, o levantamento de pretensdes de validade de uma agado social
problematica s6 podera encontrar solugdo argumentativamente: a fundamentagéo
de enunciados descritivos para a demonstragao da existéncia verdadeira de um
certo estado- de- coisas; a fundamentagdo de enunciados normativos para
justificar a aceitacdo de agdes ou normas de agdes; e a fundamentagdo de
enunciados expressivos para justificar a transparéncia e sinceridade das auto-
apresentagdes. Essas trés dimensdes de validade s&o as condi¢des universais a
que esta submetida a racionalidade de qualquer agéo social .

Observa-se que, em uma ag¢ao comunicativa problematica, a argumentagdo é
condicdo para a satisfacao da pretensao de validade. Assim, a racionalidade comunicativa
em Habermas esta na satisfacdo as pretensbes de validade universais suscetiveis de
critica.

Importante ainda mencionar que a teoria do agir comunicativo tem como objetivo
nao apenas incorporar as relagdes sociais, mas, sobretudo, incorporar as relagcées entre
ator e mundo. Por esta razdo, Habermas descreve trés tipos de agdes sociais
relacionadas ao mundo: a) a agao teleoldgica, que busca a verdade proposicional sobre o
mundo objetivo; b) a agdo regulada por normas, que se refere a corre¢cdo normativa sobre
o mundo social; ¢) a agado dramaturgica que se fundamenta em uma veracidade
expressiva ou na sinceridade da agdo'".

Sucintamente, na acao teleoldgica, o ser humano busca satisfazer os meios

necessarios e suficientes para atingir a sua finalidade. O éxito deste tipo de acgao esta,

9 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p.30.
10 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. op. Cit., p.31.
11 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. op. Cit., p.32
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portanto, no emprego dos meios para atingir o objetivo da acdo. Na agao regulada por
normas, o ser humano busca agir em harmonia com as normas instituidas pela
sociedade, sendo que o éxito deste tipo de agéo esta no agir conforme as normas. Nas
acdes dramaturgicas, o éxito da agdo esta na veracidade, autenticidade ou sinceridade

expressiva da acao. No que se refere as pretensdes de validade, SIMIONI acrescenta:

(...)enquanto a acao teleoldgica levanta pretensdes de validade a respeito de um
estado de coisas (faticidade do mundo objetivo), e a acdo regulada por normas
levanta pretensdes de validade a respeito tanto da faticidade do mundo objetivo
como de normas (mundo social), a agdo dramaturgica levanta pretensbes de
validade sobre a veracidade ou sinceridade a respeito do mundo subjetivo do
ator'?.

Em Habermas, a acdo comunicativa abrange esses trés tipos de ag¢des e deve ser
compreendida como uma agéo que busca o entendimento entre os sujeitos da interagao
comunicativa. Assim, cada um dos envolvidos deve expor as suas pretensdes
teleologicas, normativas e dramaturgicas, as quais sdo suscetiveis a criticas sobre as
pretensdes universais de validade.

Vale ainda esclarecer que n&o existe uma pretensdo de validade valida
universalmente. Numa determinada sociedade, um determinado grupo de individuos pode
considerar verdadeira certa afirmagao ou conduta, mas em outro lugar do mundo outro
grupo de individuos pode ndo considerar correta a mesma agao. Vive-se em um mundo
com diferentes culturas e diferentes comportamentos, de modo que o que torna uma acao
racional ou uma pretensao de validade valida é a justificacdo ou a racionalidade daquela

acao na circunstancia em que foi inserida.

2 A COMPREENSAO DAS AGOES COMUNICATIVAS NAS CIENCIAS SOCIAIS

Para as ciéncias sociais, compreender uma agao comunicativa requer mais que a
mera observacao dos significados de fendmenos. Para elucidar a problematica da

compreensao das agdes sociais, Habermas, em seu livro “Teoria do Agir Comunicativo-

12 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p.33
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Racionalidade da Ag¢do e Racional Social”, faz referéncia ao sociologo Skjervhein, o qual,
em 1959, elaborou um estudou sobre o debate envolvendo o objeto de estudo das
ciéncias sociais.

Segundo Skjervhein, a compreensdo do sentido de uma agdo comunicativa € uma
modalidade de experiéncia”. Com base na teoria perceptiva do significado, o sociolégo
explica o conceito de experiéncia comunicativa, referindo-se a intersubjetividade,
elemento que deve nortear uma relagdo entre ego (sujeito que fala ou que ouve) e alter
ego (quem fala ou ouve). Afirma, ainda, que para compreender uma a¢gdo comunicativa é
necessaria uma participacdo em processos de entendimento, de maneira que o mero
observador, o qual ndo assume um posicionamento performativo numa interagao
comunicativa, ndo pode compreender a sua exteriorizagcao simbdlica. Sobre a participagao

em processos de comunicagédo, Habermas esclarece:

Quem observa alguma coisa no mundo, ou manifesta um enunciado sobre algo no
mundo, tendo assumido o papel de terceira pessoa, assume um posicionamento
objetivador. Por outro lado, quem participa da comunicagdo e, no papel da
primeira pessoa (ego), estabelece uma relagao intersubjetiva com uma segunda
pessoa (que, como alter ego, comporta-se em relacdo ao ego vendo nele a
segunda pessoa) assume um posicionamento nao objetivador ou performativo,
como diriamos hoje.Observagbes cada um as faz para si mesmo, e é também
cada um que testa por si mesmo os enunciados sobre observagbes. (...) O
compreender uma exteriorizagéo simbdlica exige em principio a participagdo em
processos de entendimento. !

Observa-se que o sujeito que pretende compreender o mundo da vida deve fazer
uso de sua competéncia para a linguagem, ou seja, ele deve assumir um posicionamento
performativo durante a agdo comunicativa, participar da interacdo dos sujeitos envolvidos,
ao menos que virtualmente. Habermas ressalta que os significados corporificados em
acdes, como, por exemplo, os documentos em processos judiciais, palavras, produtos de
trabalho s6 podem ser desvendados a partir de dentro, de forma que o sujeito inapto a
comunicac&o ndo consegue desvendar o significado dessas acoes '°.

Skjervhein estabelece uma diferenciacédo entre o posicionamento objetivador e o

posicionamento performativo do sujeito numa agdo comunicativa. Ao estabelecer essa

13 HABERMAS, Jurgem. Teoria do Agir Comunicativo, 1: racionalidade da acdo e racionalizagdo
social. Tradugéo de Paulo Astor Soethe, 1. Ed.S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, v. 1, p.212

14 Idem

15 HABERMAS, Jurgem. Teoria do Agir Comunicativo, 1: racionalidade da ac¢do e racionalizagdo
social. Tradugdo de Paulo Astor Soethe, 1. Ed.S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p.213.
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alternancia, o sociologo descobre a existéncia de uma ambiguidade nas ciéncias sociais,
em razao de o outro poder existir tanto como sujeito (posicionamento performativo), como
também objeto (posicionamento objetivador).

Assumir um posicionamento performativo significa se orientar de acordo com
pretensbes de validade, ou seja, o sujeito deve enfrentar a pretensdo de verdade
sustentada pelo ego, mesmo que virtualmente, reagindo diante dela positivamente ou
negativamente (concordar ou discordar ou perguntar sobre a razdo de existir dessa
pretensio)'®.

A compreensédo de sentido deve ser vista como uma modalidade de experiéncia
comunicativa, a qual s pode ser alcangada se o cientista social ou o sujeito assumir um
posicionamento performativo, préprio de um participante na interacao.

Vale esclarecer que o cientista social, mesmo sendo um elemento da ciéncia, ndo
possui qualquer privilégio ao campo do objeto da ag&o. Ao contrario, se o cientista ndo se
comportar como membro do grupo social, durante a interagdo, n&o conseguira
compreender uma agao comunicativa.

Simioni, ao explicar a teoria da acdo comunicativa em Habermas, afirma que “as
construcdes cientificas possuem, a principio, 0 mesmo status das construcdes leigas”'’. E

acrescenta:

Tanto as interpretagbes cientificas, como também as leigas, sédo inevitavelmente
prisioneiras do contexto que pretende explicar. A posi¢ao privilegiada de um ou de
alguns dos participantes entado se perde na medida em que se atribui a mesma
competéncia de juizo sobre o &mbito do objeto18.

Habermas apresenta algumas peculiaridades existentes entre os posicionamentos
do cientista social e do leigo em uma agdo comunicativa. Afirma que enquanto o leigo
participa da interagdo com inteng¢des ligadas a prépria agdo, o cientista busca compilar
dados da agao para compreendé-la, de forma que para atingir o seu objetivo deve abdicar
de sua qualidade de cientista social para, como falante ou ouvinte, concentrar-se no
processo de entendimento da agdo comunicativa. Deste modo, resta claro que o leigo e o
cientista possuem objetivos mentais diversos em uma agao comunicativa. Nesse sentido,

Habermas explica:

16 HABERMAS, Jurgem. op. Cit., p.215.
17 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p.46
18 Idem.
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(...) o cientista social que observa e compila dados dependes da linguagem tem de
assumir um status semelhante ao do leigo em ciéncias sociais. (...) Na prética
comunicativa cotidiana, os imediatamente envolvidos perseguem intengdes
ligadas a acgéo; a participagdo no processo cooperativo de interpretagdo serve a
criacdo de um consenso com base na qual eles coordenam seus planos de agao e
podem concretizar suas intengdes. O intérprete ligado as ciéncias sociais nao
busca realizar intengbes acionais dessa natureza. Ele participa do processo de
entendimento em virtude do compreender (...) 19

Deve-se ressaltar que a presengca do observador participativo (que enfrenta as
pretensdes de validade de maneira virtual) inevitavelmente modifica o cenario original, ou
seja, a sua presenga altera a agao comunicativa dos participantes imediatamente
envolvidos.

O cientista, assumindo um posicionamento performativo, mas também observador,
deve analisar se as exteriorizagdes simbdlicas sdo aceitas como validas ou ndo, a medida
que verifica em que momento as agdes dos participantes sdo coordenadas por meio do
estabelecimento de consensos ou n&o.

Pode-se concluir que o processo de entendimento é a chave para a compreensao
das acdes comunicativas®. Por esta razdo, o cientista social que se restringe a observar a
acao (ndo assume um posicionamento performativo) somente percebe os substratos
fisicos das exteriorizagcbes, sem compreendé-las. Assumir um posicionamento
performativo numa interagdo comunicativa, através da participagdo do processo original
de entendimento, é pressuposto para compreensdo das acdes. Assim, o mundo vivido
para Habermas pode ser resumido em processos de entendimento, no qual os

participantes deste processo conseguem chegar a um consenso sobre o mundo objetivo.

3 A INTERPRETAGAO DE TEXTOS JURIDICOS NA TEORIA DO AGIR
COMUNICATIVO

19 HABERMAS, Jurgem. Teoria do Agir Comunicativo, 1: racionalidade da acdo e racionalizagdo
social. Tradugéo de Paulo Astor Soethe, 1. Ed.S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p.216
20 HABERMAS, Jurgem. op. Cit., p.217.
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A interpretagao de textos legais € matéria de grande relevancia para os estudiosos e
profissionais do direito (advogados e juizes de direito). A grande problematica da
interpretacédo de textos se deve ao fato de o leitor precisar se desconectar do seu mundo
vivido para conseguir apreender o significado do texto.

Um jurista, ao interpretar um texto, s6 conseguira entender o seu significado se
compreender o motivo que levou o autor a construir uma assertiva como verdadeira, ao
reconhecer normas como corretas ou a declara sinceramente alguma experiéncia.

Durante a interpretacdo de texto, o intérprete deve se posicionar em relacdo as
pretensdes de validade suscitadas pelo autor do texto, da mesma maneira que o cientista
durante uma acdo comunicativa.

Importante ressaltar que as assertivas contidas no interior do texto ndo devem ser
vistas pelo intérprete como um saber superior ao seu, nem vive-versa. No tocante ao

saber encarnado no texto, SIMIONI explica:

Habermas ndo pode concordar com Gadamer ao respeito da antecipagdo de
perfeicdo do texto como uma presungéo de racionalidade dos textos. Porque isso
colocaria o intérprete em uma posicao de inferioridade em relagédo ao autor do texto.
O que nao ocorre, por exemplo, nas experiéncias antropolégicas onde o intérprete
nem sempre se encontra em posi¢édo de inferioridade. O saber encarnado no texto
nao € superior ao do intérprete, nem o do intérprete pode ser considerado superior
ai saber do texto %'

Para Habermas, o entendimento do significado de um texto, em verdade, ndo esta
ligado a mera satisfacdo dos seus pressupostos de validade, mas o levantamento dos
pressupostos de validade sobre o texto € que torna possivel o entendimento do seu
significado. Assim, a critica ao texto é condigdo para seu entendimento. O leitor ndo pode
simplesmente aceitar as pretensdes de validade do autor. Ao contrario, ele deve julga-las.

O filésofo acredita ser dificil um entendimento solipsista de um texto, isto €, sem a
ajuda de outros parceiros na interpretagdo. Isto significa dizer que o processo de
entendimento de um texto requer um consenso a respeito das pretensdes de validade

universais®. O consenso é importante, na medida em que, para Habermas, n3o existe um

21 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p.48.

22 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007.p.48.
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unico entendimento, livre de questionamentos, sendo de fundamental importancia um

discurso compartilhado intersubjetivamente pelos parceiros de interpretacao de texto.

4 A CONSTRUGAO DA DECISAO JURIDCA E A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

Desde o séc. Xll até a primeira metade do séc. XIX, o processo era considerado um
acessorio do direito privado. Naquela época, o juiz nao tinha contato com as provas e, se
assim o fizesse, perderia sua imparcialidade. A jurisdicdo era extremamente formal e
vigorava o principio da escritura, que tinha como fundamento a separagdo entre o
processo judicial e o mundo. Deste modo, o juiz analisava somente os autos para produzir
a sua decisdo, sem ter qualquer contato com as partes.

A partir da metade do séc. XIX, o processo passou a ser visto sob outra ética, nédo
mais como um acessorio do direito privado, mas como um instrumento para a efetividade
dos direitos fundamentais.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 toda a processualistica foi
alterada, garantias foram ampliadas e novas garantias surgiram. Houve também o
surgimento de inumeros direitos fundamentais, como o direito a saude, a propriedade, a
vida, os quais nao foram efetivados pelo Estado. Contemporaneamente, infelizmente, a
inseguranga abala a sociedade brasileira, que sofre em um pais que se acaba em
corrupgoes e miséria. A jurisdicdo tornou-se, entdo, um importante instrumento para a
concretizagado desses direitos.

A jurisdicdo deve ser compreendida como uma fungédo publica estatal, em regra,
exercida pelo Poder Judiciario, que caracteriza a manifestacdo do préprio Estado, no
sentido de tutelar direitos individuais e coletivos. Nas palavras de DONIZETTI, a
jurisdicao “é o poder, a fungao e a atividade exercidos e desenvolvidos, respectivamente,
por orgaos estatais previstos em Lei, com a finalidade de tutelar direitos individuais e
coletivos”.??

Sendo a jurisdigdo um instrumento para a concretizagao dos direitos fundamentais,

a maneira como a decisao judicial é construida torna-se matéria de grande relevancia,

23 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual. 15. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011.
p. 04.
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pois é através dela que o Estado, através do Juiz, manifesta a sua vontade e,
consequentemente, assegura ou nao o direito ao cidadao que se socorre no judiciario.

Vale lembrar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX, exige
que todas as sentengas sejam fundamentadas pelos juizes. A partir dai, surgem algumas
indagagdes: Como os juizes constroem a sua decisdo? Como os juizes formam o seu
convencimento? O que € uma decisao fundamentada? Habermas, por meio da razao
comunicativa, consegue apresentar respostas para essas perguntas e,
concomitantemente, consagrar a presenga dos principios da motivagado racional das
decisdes judiciais e do contraditério, os quais devem significar que a decisao juridica deve
ser o produto daquilo que foi previamente debatido entre as partes no decorrer da
instrucdo processual.

A Constituicdo Federal prevé que Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito e, ao longo do texto constitucional, busca assegurar a
presenga de inUmeros principios processuais com o fim de assegurar decisdes judiciais
legitimas. O Cddigo de Processo Civil também protege o0s principios processuais
constitucionais ao prever em seu texto dispositivos que tratam da audiéncia de conciliagao
e de instrugao, os quais, em sua esséncia, buscam um maior envolvimento do magistrado
com as partes do processo, além de assegurar a presenga da oralidade processual,
fatores cruciais para a construgdo de uma decisao judicial legitima. LEONARDO GRECO
acredita que a oralidade € o meio de comunicagao humana mais perfeita e expressiva e o

Unico meio idéneo de influir eficazmente na decisao:

Por outro lado, o contraditério participativo exalta a importdncia da oralidade, da
publicidade e da fundamentagdo das decisdes, como complementos necessarios de um
processo justo: a oralidade como meio de comunicagcdo humana mais perfeita e
expressiva, nunca pode ser alijada, pois constituira, muitos vezes, o Unico meio idéneo
de influir eficazmente na decisao; a publicidade, pela transparéncia que confere aos atos
processuais, como instrumento de controle social da exac&o do juiz no cumprimento de
seu dever de respeitar o contraditorio participativo e de instaurar no processo um
verdadeiro didlogo Humano®.

Na pratica forense, as audiéncias de conciliacdo e instrugdo muitas vezes sao realizadas
apenas formalmente, isto é, para satisfazer as exigéncias do Cdédigo de Processo Civil. As

audiéncias de conciliagado sao realizadas sem a presencga do Juiz, que é substituido pela figura

24 GRECO, Leonardo. Resenha do livro de Michele Taruffo La motivazione della sentenza civile. In
Revista de Processo. 2005, 541.
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do conciliador. Tanto a audiéncia de instru¢cao e julgamento, como a audiéncia de conciliagao
deveriam ser realizadas com o fim de o juiz buscar estabelecer um diadlogo entre as partes

para, ao final, alcangar um entendimento sobre os fatos alegados pelas partes no processo.

O principio do contraditério, contemporaneamente, infelizmente, é visto como a
possibilidade de a parte buscar contra-atacar o argumento da outra. Porém, em verdade, este
principio deveria conter a ideia de que a sentenca deve ser a resposta exata de aquilo que foi

produzido pelas partes no decorrer da instrugdo processual.

Na pratica processual, o principio da escritura parece ainda estar em vigor, pois ainda
permeiam no mundo juridico decisbes produzidas quase que solitariamente, através da mera
observacado dos documentos trazidos para o processo (peti¢cdes judiciais, atas de audiéncias,

etc). Sobre a interpretagao de textos em geral, SIMIONI elucida:

E impossivel, para Habermas, um entendimento solipsista de um texto. Alguém até pode
ler e entender um texto sozinho, sem ajuda de ninguém. Mas esse entendimento
pressupde todo o conjunto de vivéncias, experiéncias prévias e pré-compreensdes
disponibilizadas pelo “mundo” vivido compartilhado intersubjetivamente. Por isso, diante
de textos novos, a “fusdo de horizontes” s6 se realiza plenamente mediante um dialogo
nao apenas com o horizonte histérico do texto, mas também com o horizonte histérico
dos parceiros25.

Para a compreenséo e interpretacdo das pecas juridicas formuladas pelos advogados, &
imprescindivel que o magistrado capte durante a instrugéo processual um dialogo prévio entre
as partes para compreendé-las. Desta maneira, para que uma decisdo juridica (em
consonancia com 0s principios processuais constitucionais) seja legitima, ndo basta que o juiz
simplesmente leia as peticdes formuladas, como um mero observador e, posteriormente,
formule sua sentenca. E imprescindivel que o magistrado busque compreender as acdes
comunicativas inseridas no decorrer da instru¢éo processual, através de um dialogo orientado

ao entendimento sobre os fatos e argumentos postos pelas partes.

Para a teoria da razdo comunicativa, a decisao juridica deve ser construida de
maneira racional, ou seja, ela deve ser uma decisao orientada ao entendimento. Isto

significa dizer que o juiz deve enfrentar as pretensbes de validade suscitadas pelas partes

25 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p.50.
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e testemunhas, assumindo um posicionamento performativo, eis que, de acordo com
Habermas, ‘0 mundo da vida abre-se somente a um sujeito que faz uso da sua

competéncia para a linguagem ou para a acao"®.

Através da teoria do agir comunicativo, o Juiz de Direito s6é conseguira acesso a
verdade, a corre¢do normativa e a sinceridade das assertivas suscitadas ao longo da
instrucao processual, (pretensdes suscitadas ao longo de uma audiéncia ou nas peticoes
processuais) se participar, ao menos virtualmente, das a¢gées comunicativas. Em outras
palavras, o juiz de direito deve assumir um posicionamento performativo e ndo objetivador
durante toda a instrugdo processual, uma vez que este “ndo conseguira acesso a

realidade simbolicamente pré estruturada somente por meio da observagao.” 2

Seguindo a teoria de Habermas, em uma audiéncia com as partes e testemunhas, o
juiz de direito deve observar sob quais condi¢cbes as pretensdes de validade suscitadas
por uma das partes ou testemunhas sao aceitas como validas e sob quais condi¢des elas
sdo criticadas ou refutadas pelos envolvidos. Para isso, o juiz deve observar os planos de
acao dos participantes (partes e testemunhas) e examinar em qual momento as agodes
destes sao coordenados por meio do estabelecimento de consenso ou falta de consenso.
Desta maneira, a decisao juridica € construida por meio de um debate previamente

existente, que culmina em um consenso originado pela forga do melhor argumento.

As pretensdes de validade suscitadas pelas partes ou testemunhas nas audiéncias
sdo validas se estas logram éxito em demonstrar a verdade ou sinceridade de suas
explanagdes. O juiz para compreender o significado de uma acdo comunicativa deve
observar as expressoes de todos os envolvidos na audiéncia, analisando se eles reagem
diante dela com um “sim” ou “n&o” ou com “abstengbes”. Agindo desta maneira, é
possivel que o juiz identifique se as pretensdes de validade sdo validas ou ndo, ou seja,
ele analisara se elas sao racionalmente aceitaveis ou n&o pelos envolvidos, ndo deixando

de assumir internamente uma posicao diante delas, o que é fundamental para a

26 HABERMAS, Jurgem. Teoria do Agir Comunicativo, 1: racionalidade da ag¢do e racionalizagdo social. Tradugdo
de Paulo Astor Soethe, 1. Ed.S3o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, v. 1, p.219
27 Idem
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construgédo do seu convencimento. Para Habermas, “uma participacdo meramente virtual

nao dispensa o intérprete de cumprir as obrigagdes de um participante imediato”.?®

Através da teoria do agir comunicativo, a decisao juridica deixa de ser um elemento
surpresa para as partes ao privilegiar a participagdo de todos os envolvidos no tramite
processual (partes, juiz, testemunhas), que, valendo-se da agdo comunicativa, caminham
para um consenso sobre o mundo corporificado no processo, através da forga do melhor

argumento.

CONSIDERAGOES FINAIS

Para a teoria do agir comunicativo a sentenga judicial deve ser a soma daquilo que
foi produzido pelas partes no decorrer da instrugdo do processo. O juiz deve fundamentar
a sua decisao demonstrando os motivos que o levou a formar o seu convencimento. Em
Habermas, entende-se por decisdo judicial legitima aquela que foi construida
democraticamente. Juridicamente, decisdes legitimas sdo aquelas construidas através da
aplicagcao de todos os principios processuais constitucionais, os quais, implicitamente,
revelam o seu carater democratico, ao assegurar a presenca dos principios do

contraditério e da motivagao racional das decisdes.

As garantias processuais constitucionais visam construir um processo judicial que
favoreca o envolvimento das partes com o juiz de direito, o qual, com base no que foi
debatido e/ou enfrentado, produzira a sua decisdo. Assim, o principio constitucional do
contraditorio deve conter a ideia de que a sentenca deve ser a resposta exata de aquilo
que foi produzido pelas partes no decorrer da instrucdo processual. Porém,
contemporaneamente, ainda subsiste o formalismo processual que nasceu no séc. XVII
(principio da escritura), onde as decisdes judiciais eram produzidas de maneira solitaria
e/ou superficial, isto €, sem enfrentar as pretensdes de validade das partes.

28 HABERMAS, Jurgem. Teoria do Agir Comunicativo, 1: racionalidade da acdo e racionalizagdo
social. Tradugéo de Paulo Astor Soethe, 1. Ed.S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, v. 1, p.220
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A teoria da racionalidade comunicativa criada por Jurgen Habermas, quando
aplicada no decorrer da instrugao processual, tem o condao de fornecer um método habil
a concretizar o acesso a justica e a concretude dos demais principios processuais
constitucionais no ambito jurisdicional. Aos juizes cabem estabelecer uma interpretagéo
intersubjetiva no processo, por meio de um posicionamento performativo. Em sintese, o
magistrado deve enfrentar as pretensdes de validade suscitadas pelas partes e
testemunhas, bem como observar os planos de acdo dos participantes (partes e
testemunhas), examinando em qual momento as agdes destes sdo coordenados por meio

do estabelecimento de consenso ou falta de consenso.

A teoria do agir comunicativo no meio jurisdicional visa a construgcdo de uma
decisdo juridica democratica, isto €, uma decisdo formada por meio do debate
previamente existente entre as partes, que, certamente, culminara em um consenso

originado pela forga do melhor argumento.

A democracia participativa € o cenario ideal para o desenvolvimento de uma
decisdo legitima. Isto porque os destinatarios das decisdes juridicas sdo os advogados,
as partes, ou seja, a sociedade. Aplicando-se os postulados de Habermas, entende-se
que a sociedade deve ter o direito de conhecer e controlar as decisdes proferidas em seu
nome, de maneira que a decisdo juridica deixe de ser um elemento surpresa para as
partes. A teoria do agir comunicativo torna-se, entdo, um método capaz de trazer

seguranga juridica para o direito contemporéaneo.
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