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0 presente artigo busca estudar as contribuicdes que
a teoria do agir comunicativo de Habermas poderia
oferecer para a satisfacao das pretensoes de validade
e de eficacia da pena. Pressupbe-se que a
reivindicagdo do fenémeno punitivo pelo ambito
juridico gerou uma dicotomia entre as nogdes de pena
justa e de pena Util, o que comprometeria a
legitimidade dos sistemas penais contemporaneos. A
partir da analise dos instrumentos teoéricos oferecidos
pela filosofia da linguagem, em especial pela teoria do
agir comunicativo, esta investigacdo chega a
conclusdo de que a adogao de referenciais valorativos
baseados em intuigdes gerais de justica contribuiria
para a consecucdo de uma consensualidade mais
alargada na determinagao da pena.

PALAVRAS-CHAVE:
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This article seeks to study the contributions that
Habermas's theory of communicative action could
offer to satisfy the claims of validity and effectiveness
of punishment. It is assumed that the claim of the
punitive phenomenon by the legal sphere has
generated a dichotomy between the notions of fair
punishment and useful punishment, which would
compromise the legitimacy of contemporary criminal
systems. Based on the analysis of the theoretical
instruments offered by the philosophy of language,
especially by the theory of communicative action, this
research arrives at the conclusion that the adoption of
evaluative references based on general intuitions of
Jjustice would contribute to the achievement of a
broader consensus in the determination of
punishment.

KEYWORDS: communicative action; general intuitions

of justice; communicative theory of punishment.

INTRODUGAO
Este artigo tem como objetivo
investigar o fendmeno punitivo sob a
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perspectiva viabilizada pela teoria do agir
comunicativo de JUirgen Habermas, buscando
uma melhor compreensdo da dimenséao
juridica desse fendbmeno. Para 0
desenvolvimento desta investigacao, parte-
se da premissa de que 0 crescente
assenhoreamento do fendmeno punitivo pelo
juridico, intensificado pela demanda de
justificacado racional do poder punitivo, cuja
emergéncia remonta ao lluminismo
oitocentista, corroborou para o incremento
das pretensdes de validade e de eficacia da
pena.

Sendo assim, em um primeiro
momento, analisar-se-a o florescimento das
pretensdes de validade e de eficacia da pena
sob uma perspectiva histérica, com o
propésito de preparar um terreno para a
discussdo de suas implicacoes praticas, as
guais serdo apreciadas mediante o cotejo
entre  0s instrumentais  conceituais
viabilizados pela filosofia da linguagem e o0s
conhecimentos apresentados pelas teorias
expressivas da pena. Uma vez superada essa
etapa exordial, tocante ao assentamento dos
pressupostos bésicos desta investigacdo,
partir-se-4 em direcdo a uma interpretacao
das pretensbes penais sob o0 prisma
comunicativo, tendo como norte especifico
as categorias habermasianas.

Ao final, almeja-se que o0s saberes
oferecidos pela teoria do agir comunicativo
possam contribuir para a cognicdo da
dimensédo juridica do fenbmeno punitivo, de
modo a promover a administracdo da pena de
maneira mais anseios

adequada aos



democraticos, bem como Vviabilizar a
efetividade perseguida pelo sistema penal,
diante da inteleccdo do  processo
comunicativo subjacente. Portanto, este
artigo corporifica uma pesquisa
eminentemente tedrica, com matiz juridico-
filosofica, que privilegia o estudo de obras
sobre pena e sobre linguagem, adotando-se
como principal marco teorico o pensamento

habermasiano.

Pode-se afirmar que o fendmeno
punitivo, em seu sentido lato, € uma espécie
de universal antropoldgico, uma vez que é
experimentado, em maior ou em menor
medida, nas diversas sociedades humanas
gue existiram ao longo da histéria. Mesmo
antes do desenvolvimento de teorias de
naturezas juridicas ou filoso6ficas, que
buscam justificar ou racionalizar a pena, o
fendbmeno punitivo ja se manifestava como
uma realidade social. Nietzsche, ao buscar
uma genealogia do castigo, ja constatou que
a origem da punicdo — como pratica social - &
anterior as finalidades que foram atribuidas a
pena no decorrer das eras (NIETZSCHE: 2014,
. 664-668). A vista disso, o estudo mais
acurado do fendmeno punitivo reivindica uma
cuidadosa distingao entre a pena como fato
social (PAVARINI: 2014, p. 110-111) e os
discursos de justificagdo que visam lhe

conferir legitimidade.
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E certo que rudimentares declaracdes
de legitimidade do poder punitivo ja eram
encontradas em textos normativos da
Antiguidade, tais como nos prélogos das leis
sumeérias do rei Ur-Nammu (século XXI a.C.)
e das leis babildnicas do rei Hamurabi (século
XVlll a.C.), que conferiam uma progénie divina
a autoridade do soberano de fazer justica
(ROTH: 1995, p. 15-17, 24-26, 59 e 76-81).
Todavia, foi apenas a partir do [luminismo
europeu que a pena sofreu um processo mais
intenso de racionalizacdo, consubstanciando
a apropriacdo do fendmeno punitivo pelo
discurso juridico-filosofico. De acordo com
Michel Foucault, o movimento de reforma
penal do século XVIlIl nasceu de uma luta
contra o poder supremo do soberano,
redefinindo a economia do castigo desde
entdo (FOCAULT: 1975, p. 90).

Sem duvida, os ideais iluministas de
cunho liberal avivaram os clamores por
justificacao do poder punitivo em face do
cidaddo, uma vez que, para a lbgica
iluminada, uma intervencdo estatal tao
violenta, materializada pela pena, somente
se tornaria legitima com a restricdo de
arbitrariedades e com o0 suporte de uma
justificacao racional. 0 paradigma
antropocéntrico impulsionou a busca por
discursos e explicacdes que legitimariam a
pena a partir de uma perspectiva do dever-
ser, intensificando sua dissonancia com a
efetiva pratica punitiva. Foi a partir desse
periodo que se desenvolveram as principais
teorias da pena até hoje influentes na

dogmaética penal, cujo principal escopo esta



na justificacdo racional do poder punitivo
mediante a atribuicdo de finalidades a pena.
Da

especiais,

retribuicdo as prevencdes gerais e

todos esses fins estao
relacionados a tentativas de racionalizacao
da punicdo, visando Llhe conferir maior
legitimidade discursiva.

No século XIX, a pena se aproximou,
cada vez mais, do dominio dos juristas, ainda
que, em alguns periodos, tenha
experimentado maior ingeréncia de outros
saberes, tal como ocorreu com o entusiasmo
naturalista vivenciado pela escola penal
positivista, na segunda metade daquele

século. De qualquer forma, mesmo o
eventual socorro a outras ciéncias se deu em
prol de uma legitimacdo do discurso juridico,
com o objetivo de valida-lo. Ou seja, diante da
edificacdo dos contemporaneos Estados de
Direto, hd uma pretensao de validade da pena,
gue so Llhe confere legitimidade democratica
caso esteja respaldada por uma justificacao
racional. E essa justificacao racional, por sua
vez, somente se sustenta caso apresente
finalidades sociais que vao ao encontro de
um bem comum. Portanto, de acordo com o0s
ditames juridicos atuais, a pena deve ser — ao
mesmo tempo —justa e Util. Tal utilidade, por
suavez, faz nascer a pretensao de eficacia da
de

interdependéncia entre sua pratica e seus

pena, criando uma relacao

fins justificantes, pois essa caracteristica
consequencialista implica a observancia de
beneficio factualmente

um efetivo

constatavel.
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Paralelamente ao desenvolvimento
das teorias juridicas da pena, a filosofia do
século XX particularizou-se pelo giro
epistémico promovido pelo aprofundamento
do estudo da linguagem, inserindo categorias
discursivas a hermenéutica das interagoes
mundanas. 0s significados comunitarios
passaram a ser compreendidos mediante o
uso da linguagem, integrados em processos
comunicativos que se apoiam em consensos
linguisticos. Wittgenstein, em sua obra
Investigacoes Filosoficas, observou que 0 USo
precede o significado, pois ndo haveria
significado de uma palavra aprioristico a sua
utilizacdo em um processo comunicativo
(WITTGENSTEIN: 1960, p. 311, §43). De acordo
com essa assercao, a linguagem é composta
por regras e constitui a instrumentalidade da
racionalidade humana, orientando praticas
no interior do habitat social.
filosofo essencial

Outro para a

compreensao das relagcbes humanas
mediadas pela linguagem é John Austin, o
qual propds que “dizer algo” pode importar
em “fazer algo”, em certas circunstancias.
Segundo o autor, nem todas as sentencas sao
utilizadas apenas para fazer declaracoes,
pois algumas também podem expressar
ordens, desejos ou concessoes. Ele indicou a
de

concretizavam mediante o proferimento de

existéncia acdes que apenas se
determinadas palavras, ao que chamou de
“performativo” (AUSTIN: 1962, p. 6). Nessa
inteligéncia, performativos constituem agdes

materializadas por meio de locugdes.



Além disso, Austin segmentou os atos
de fala em i) locutorios; ii) ilocutérios; e iii)
perlocutoérios (AUSTIN: 1962, p. 94-119). Atos
locucionarios sdo atos de fala em sua
modalidade mais simples, apresentando
natureza constatativa e descritiva. J4 os atos
ilocucionarios realizam acbes propriamente
ditas, pois sdo performativos e tém forca
ilocucionaria, isso é, permitem a producao de
efeitos no mundo real. Por fim, ha os atos
perlocucionarios, similares aos anteriores,
mas caracterizados por situagcbes em que
dizer algo provoca determinados efeitos ou
consequéncias sobre 0s sentimentos,
pensamentos ou agoes dos ouvintes. Desse
modo, a diferenca sutil entre ilocutérios e
perlocutérios esta no fato de que a sentenca
ilocucionaria tem consequéncias a ela
intrinsecas, quase que automaticas, ao passo
pretensdes da

gue as sentenca

perlocucionaria nem sempre serao
alcancadas, haja vista que ndo dependem
somente de atos do locutor, mas de
circunstancias que Lhe sdo extrinsecas
(GUNTHER: 2014, p. 1-22). Em razdo desta
particularidade, os atos perlocucionarios sdo
capazes de provocar mudangas No CUrso
normal dos acontecimentos e tém sua
felicidade  vinculada a legitimidade
(aceitacdo) do procedimento utilizado pelo
locutor.

A percepcdo da importadncia da
linguagem nas interrelagdes sociais nao
passou incolume pelo campo juridico, uma
vez que o Direito também se vale de

processos comunicativos para controlar as
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condutas em sociedade. Conforme assinala
Gregorio Robles, o ordenamento juridico é um
grande texto, formado por diversos
conteudos normativos, que sao
materializados em leis, decisbes judiciais,
tratados internacionais, etc. Esses textos
juridicos, em sua esséncia, sdo prescritivos,
voltados a regular tanto a acado humana
guanto as instituicées juridicas. O Direito,
entdo, passa a ser compreendido como um
grande sistema de comunicagdo (ROBLES
MORCHON: 2010, p. 86-101).

Valendo-se dessa premissa
comunicativa, inerente aos sistemas
juridicos, fica evidente que o Direito Penal
depende sobremaneira da interlocucao entre
a fonte de poder normativo/punitivo (Estado)
e asociedade. Isso se da, pois a efetividade do
controle comportamental esta vinculada as
mensagens transmitidas pelas normas
penais, bem como pelas penas
abstratamente previstas e concretamente
aplicadas. Entre os diversos institutos
juridicos presentes em um ordenamento, a
pena se destaca como um dos mais
explicitos e enérgicos mecanismos de
controle social, que busca alcancar seus
objetivos a partir da imposicdo de uma
resposta estatal violenta.

Embora ndo fagcam referéncias
diretas a filosofia da linguagem, nem a teoria
comunicacional do Direito, as teorias
expressivas da pena, desenvolvidas na
dogmatica de common law a partir da década
de 1970, reforcam o carater comunicativo da

sangao penal. De acordo com o preconizado



por essas teorias, a pena teria a fungao de
expressar a desaprovacao social que recai
sobre a conduta perpetrada pelo ofensor. A
punicao estatal, portanto, seria um veiculo
para transmitir, ao apenado, mensagens de
reprovacdo comportamental (FEINBERG:
2011, p. 113; VON HIRSCH: 2001, p. 129-130).
Assim, é de se notar a evidente
interdependéncia entre o0s  objetivos
almejados pelo sistema penal e o0 processo
comunicativo que lhe permeia.

0 arcabouco conceitual ofertado pela
filosofia da linguagem, cotejado com a
analise da dimensdo juridica do fenbmeno
punitivo enquanto discurso legitimador,
apresenta-se como a chave para a
compreensdo das pretensdes de eficacia e de
validade da pena. Uma intervencao estatal
extrema na esfera de liberdade do cidadao
apenas pode ser aceita, dentro de um
ordenamento juridico com aspiracées
democraticas, guando plenamente
justificada em finalidades socialmente
benéficas. Exige-se da pena, como instituto
juridico, uma capacidade de atingir os
objetivos propostos pelo sistema penal, sob
um ambito pragmatico. Por outro lado, esse
mesmo plano pragmatico tem sua origem em
um plano discursivo, que justifica a pena
mediante a apresentacdo de escopos
praticos. Paradoxalmente, o plano discursivo
também se encerra no plano pragmatico,
pois a legitimidade do discurso de
justificacao depende de sua confirmacao
pratica. E, portanto, estabelecida uma

relacdo dialética entre a pretensao de
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validade da pena, nascida do plano discursivo,
e a pretensao de eficacia da pena, nascida do
plano pragmatico, uma vez que para ser
valida, a punicdo também deve ser eficaz.

Diante do reconhecimento dos planos
de validade e de eficacia da pena, a
compreensao do processo comunicativo
adjacente a administragdo juridica do
fendbmeno punitivo se mostra fundamental
para o éxito de qualguer sistema penal que
busque fomentar o consenso. Considerando
gue a pena é um aparato de difusdo de
mensagens estatais, a felicidade do processo
comunicativo depende tanto da maneira
como essas mensagens sao transmitidas
guando da maneira como elas sao
recepcionadas pelos destinatarios. Destarte,
0 processo comunicativo tocante a
administracdo da pena ndo pode enfocar
apenas a figura do Estado, mas sim abarcar
todos o0s interlocutores, incluindo os
apenados, as vitimas e a sociedade em geral
(FISCHER: 2023, p. 122).

Para que a pena atinja os objetivos
propostos pelo sistema penal, os quais
implicam alguma forma de controle
massificado do comportamento humano, é
imprescindivel que a mensagem punitiva seja
internalizada pelos destinatarios e que essa
apreensao gere uma conformacgao de suas
condutas e de suas expectativas. Traduzindo
essa dindmica para o0Ss processos de
linguagem, a mensagem penal apresenta
uma forca ilocucionaria, pois nao apenas
declara o agente como culpado; também

expressa a reprovagao social sobre sua



conduta e reafirma a vigéncia do sistema
juridico.

Contudo, a pretensao de eficacia da
pena nao se encerra ai, pois ela também
busca adequar a conduta humana, seja do
apenado ou da sociedade como um todo.
Assim, emerge a forga perlocucionaria da
pena nesse processo comunicativo, tendo em
vista que, para que a mensagem punitiva seja
eficaz, os interlocutores devem reagir
favoravelmente a ela e conformar suas
atitudes de acordo com o0s ditames
normativos preconizados. Desse modo,
observa-se que a pretensdo de eficacia da
pena ostenta forte dependéncia com a
felicidade perlocucionaria do processo
comunicativo. Os anseios
consequencialistas dos sistemas punitivos
exigem a readequacdo do comportamento
desviante mediante a administracdo de
punicbes. E tal conformacdo de conduta
somente serd viavel caso a mensagem
estatal seja compreendida e internalizada
pelo destinatario da norma penal, de modo a
promover futuro ajustamento
comportamental.

Por sua vez, 0S mMesmos anseios
consequencialistas dos sistemas punitivos,
cuja legitimidade se erige em discursos
justificantes que atribuem objetivos a sancao
penal, também sdo responsaveis por avivar a
pretensdo de validade da pena. A explicacao
de tal proposicdo estd no fato de que a
assuncao de finalidades especificas pelos
sistemas penais traz consigo a exigéncia de

confirmacao de tais propostas, para que 0s
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discursos justificantes sejam considerados
validos pelos interlocutores desses sistemas.
A primeira dimensdo de validade da pena se
mostra vinculada a satisfacdo da pretensao
de eficacia, quando discursivamente
vinculada a alguma justificacao de natureza
consequencialista, como, por exemplo, a
prevencdo de delitos. Ou seja, em um
primeiro momento, a pena somente sera
valida se for apta a consecucao dos objetivos
proclamados pelo sistema penal.

No entanto, além de 0til, a pretensao
de validade da pena reclama que ela seja
percebida como justa pelos interlocutores do
processo comunicativo. Ainda que “justica”
possa ser considerado um conceito
metafisico intangivel, a atribuicdo dessa
gualidade a pena é fundamental para o
reconhecimento de sua legitimidade pelo
corpo social. Para fins de validade, a pena
nao precisa ser justaem simesma—-como em
uma acepcao aporética (DERRIDA: 1992, p. 22)
-, bastando que a sociedade a admita como
tal com um certo grau de consensualidade.
Portanto, visando a satisfacdo da pretensao
de validade, a administracao da punicao pelo
sistema juridico-penal demanda que a pena
se manifeste em sintonia com as intuicoes
gerais de justica presentes em sociedade
(ROBINSON: 2008, p. 9-14).

Talvez, essa dicotomia entre pena
justa e pena (til possa ser considerada um
dos grandes antagonismos enfrentados
pelos sistemas penais contemporaneos
(PAVARINI: 2014, p. 104), diante da

reivindicacdo de simultadneo atendimento de



suas pretensodes de eficacia e de validade. Se,
por um lado, as atuais justificacdes do poder
punitivo se fundam na consecug¢do de um
bem comum, por outro, ndo se pode olvidar
gue a categorizagdo das penas é uma
traducdo juridico-dogmatica de conteldos
éticos de uma sociedade (HABERMAS: 1996,
p. 205-206). Por isso, sob uma perspectiva
comunicativa, as pretensdes de validade e de
eficacia da pena se entrelacam para
satisfazer as expectativas sociais de justica e
de veracidade que recaem sobre o sistema
penal, exigindo um grau alargado de
consensualidade, de modo a ndo irritar o
tecido social (HESPANHA: 2019, p. 118).

2 0 AGIR COMUNICATIVO ANCORADO
NO DISCURSO PENAL

A esséncia do Direito estd na
linguagem, ele se manifesta e existe como
texto. Sua funcdo pragmatica é regular a
sociedade, o0 que implica organizar e dirigir
condutas - em sintese, prescrever, sempre
tento em vista elementos concretos da
realidade que busca conformar. Na medida
em que o texto judicial, em suas prescrigoes,
constitui acdes, que sem ele ndo existiriam,
ele € um ato de fala. Exemplo dessa
constatacdo é que, sem a norma, embora
exista a acdo de matar, ndo existe o crime de
assassinato (ROBLES MORCHON: 1996, p. 197
e 212-216). Da mesma forma, sob a égide de
um Estado Democrético de Direito, ndo existe
cumprimento senao

legitimo de pena

334

GRALHA AZUL - periddico cientifico da EJUD-PR

mediante a prolacdo de uma sentenca penal
condenatoria.
Habermas foi o

responsavel por

promover a analise sociolégica dos

processos comunicativos, interpretando
fendmenos sociais, tais como o direito, a luz
das categorias linguisticas de Austin
(AUSTIN: 1992) e Wittgenstein
(WITTGENSTEIN: 1960, p. 323-325, §65-67).
Nada obstante o mérito do pragmatismo
linguistico, ha de se reconhecer o carater
abstrato de suas construgcdes, ndo sendo
automatica sua transposicdo aos sistemas
sociais contemporaneos, marcados por sua
complexidade e fluidez. Nesse sentido,
Habermas destacou que a pragmatica

linguistica ndo pode ser engendrada sem as

categorias de verdade, objetividade,
realidade, referéncia, validade e
racionalidade (HABERMAS: 2004, p. 7-12).

A hermenéutica habermasiana
integrou a filosofia da linguagem & arena
pUblica, em critica @ dominacdo exercida
pelas instituicdes do século XX. No entender
do tebrico, a pragmatica linguistica se
prestou a estruturacdo de uma teoria do agir
comunicativo, constituindo o fundamento de
uma teoria critica da sociedade. Viabilizou a
ressurgéncia de uma concepgao da moral, do
direito e dademocracia ancorada na teoria do
discurso.

Valendo-se de conceituacg0es tipicas
dos pragmaticos supramencionados,
Habermas propés o entendimento e a
comunicacao livres de coergdes, bem como

instituiu o conceito de acdo comunicativa,



meio pelo qual os sujeitos partilham
elementos culturais, normativos e subjetivos.
0 agir comunicativo se materializa quando os
atores coordenam seus planos de acao
mediante entendimento mutuo, adotando
uma perspectiva ndo consequencialista.
Essa forma de interacdo prescinde - ao
mesmo tempo em que se volta ao
estabelecimento - de um acordo racional
entre os participantes (BETTINE: 2021, p. 11).
Indispensavel para esse intento é o
conhecimento do ouvinte das justificativas
da pretensdo de validade levantada pelo
locutor e das consequéncias que a aceitacao
do proferimento acarretara no plano das
acoes. Tal situacao se deve ao fato de a acao
comunicativa apenas se concretizar quando
o falante e ouvinte se entendem a respeito de
algo em uma atitude performativa, voltada e
compreensivel a terceiros que nao tomaram
parte do debate (HABERMAS: 2004, p. 92 e 112).
Como corolario, extrai-se que o
escopo perlocucionario (conformador) de um
proferimento ndo depende unicamente das
proposi¢cdes linguisticas utilizadas pelo
locutor, mas também da compreensdo dos
ouvintes (HABERMAS: 2004, p. 108), a partir do
que o convencimento se torna factivel. No
agir comunicativo, os ouvintes sdo motivados
racionalmente pelo locutor para uma “acédo
de adesdo”, decorrente do efeito
ilocucionario de comprometimento que o ato
de fala suscita (HABERMAS: 1989, p. 79 e 112).
A ideia é que, mediante as
informacdes e as razbes trazidas, os

destinatarios cheguem a mesma conclusao
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do locutor, ou, a0 menos, possuam condigoes
de  fundamentadamente  contradita-la.
Assim, para que uma sentenca judicial -
engquanto ato de falo complexo — atinja sua
pretensdo perlocucionaria, impende que 0s
destinatarios/coletividade entendam os
fundamentos da sancao aplicada
(HABERMAS: 2004, p. 109), o que nao seria
viavel mediante o emprego de referenciais
valorativos puramente juridicos,
artificialmente criados pela dogmética e
passivamente acolhidos pela jurisprudéncia.
Para elucidacdo do uso da linguagem
orientado ao acordo, o pensador alemao se
valeu da teoria jogos de linguagem e da
comunicacao mediada pelo uso de regras de
Wittgenstein. Em oposicdo a filosofia
transcendental, que vinculava a validade de
uma proposicdo a um processo de
certificacdo autorreflexivo, verificado in foro
interno, a filosofia da linguagem introduziu
uma explicacdo pragmatica do saber, que
habilita os sujeitos ao discurso e a acdo
comunicativa. Esse saber ndo procede de
juizos ou significados aprioristicos a
experiéncia mundana, mas de tipos
elementares de comportamentos regidos por
regras socialmente forjadas (como atos de
fala, acoes, relacoes e interagdes sociais).
Nesse interim, performativos, aos
quais se conferem forga ilocucionaria,
entendem-se como expressbes de vontade
normativamente autorizadas, que estado de
acordo com as regras de linguagem vigentes
em comunidade e s&o, por isso, aptos a

produzir as repercussdes faticas que



almejam (HABERMAS: 2004, p. 18-19 e 116).
Dentro do mundo da vida, as acbes sao
regidas por regras essencialmente
gramaticais. A acdao, na teoria comunicativa,
ndo & somente um fendbmeno fisico, pois
contempla um significado
intersubjetivamente instituido, apreensivel
sendo em termos linguisticos (ROBLES
MORCHON: 1996, p. 210). A partir das
circunstancias que subjazem sua
exteriorizacdo, os atos de fala adquirem
idiossincrasias, formando o0s jogos de
linguagem, que nada mais sido do que
espécies de microssistemas linguisticos
aptos a interferir secundariamente no
significado dos proferimentos.

Portanto, para se compreender
adequadamente o sentido dos atos de fala
reguladores, como ordens, €& preciso
conhecer o contexto normativo que autoriza
o locutor a sua veiculacdo e vincula os
destinatarios a seu cumprimento. Todavia,
tratando-se de atos de fala reguladores
precedidos de discurso moralizante, cuja
pretensdo é corrigir desacordos a luz de
elementos axiolégicos, o mero conhecimento
do contexto normativo ndo basta. Isso ocorre
porque ele foi violado pela agcdo a que se
pretende correcdo. Por exemplo, o crime
realiza determinado tipo penal, violando o
consenso existente sobre a vedacao daquele
comportamento. Faz-se, entdo, necessario
gue o locutor fundamente a razdo pela qual a
norma merece ter sua vigéncia reafirmada
(HABERMAS: 2004, p. 117). Por qual motivo,

malgrado o comportamento transgressor, o
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imperativo de conduta remanesce valido?
Essa pretensdo é tangivel sendo em um
discurso  composto  por  referenciais
valorativos intersubjetivamente partilhados
(HABERMAS: 1999, p. 129).

O magistrado, em seu labor tipico,
subsome situagdes concretas as regras
positivadas pelo legislador. Por tras dessas
regras, subsiste, ou ao menos deveria, um
acordo. Esse compromisso assume varias
dimensaes, correlacionando 0
comportamento a ser sancionado, a pena a
ser aplicada e as autoridades do Poder
Legislativo para redigir a norma e do Poder
Judiciario para aplica-la. Entretanto, a
concretizacao da regra, por meio da decisao
judicial, somente reafirma o acordo quando
os envolvidos aceitam as disposicoes dadas
pelo locutor (juiz), com fulcro na justificagdo
por ele trazida (HABERMAS: 2004, p. 113 e 123).
Em uma simples colocagdo: exige que 0s
atores se entendam entre si sobre aquilo a
gue estao normativamente obrigados.

Como exemplo, é possivel sustentar
gue hd um acordo, na sociedade brasileira, no
sentido de que furtar um bem para adquirir
uma arma de fogo é um comportamento mais
reprovavel do que cometer analogo crime
para prover seu proprio sustento. Por esse
motivo, 0 juiz, valendo-se da
discricionariedade conferida pelo artigo 59 do
Codigo Penal, aplicaria a pena acima do
minimo legal no primeiro caso.
Fundamentaria que o mébil pelo qual o autor
adotou a conduta ilicita a torna mais

reprovavel, merecendo, portanto, maior



sancdo. Nessas circunstancias, havera
acordo se os jurisdicionados tiverem a pena
imposta como correta pelas mesmas razoes
que foram exaradas na sentencga, 0 que muito
provavelmente ocorrera.

Contudo, invertido esse cenario, caso
0 magistrado apligue a pena acima do
minimo legal a situagcdo do sujeito que
cometeu o0 crime para garantir seu sustento
e justifigue a exasperacao com base na
motivacdo da conduta, o gquantum penal até
poderia ser aceito por um setor minoritario da
sociedade. Porém, certamente por motivos
escusos aos constantes na sentenga, como
preconceito sui generis as classes
economicamente desfavorecidas.

A existéncia de juizos de conduta
reputados como corretos pelos atores -
pretensdes deontolégicas justificadas e
justificaveis mediante o acordo - viabiliza a
acao comunicativa, posto que, para
interagirem no mundo da vida, os atores
precisam compartilhar certezas: devem
saber, claramente, que dado comportamento
¢ admitido, enquanto outro é vedado. O
triunfo das acdes se vincula a existéncia de
um discurso descentrado que lhes confira
validade, a possibilitar avalia-las como
corretas ou incorretas. A transicdo das acoes
para o discurso permite que os participantes

adotem uma atitude reflexiva acerca de sua

legitimidade, ora validando-as, ora
refutando-as (HABERMAS: 2004, p. 49).
Emerge, aqui, a questdo da

acessibilidade dos discursos, uma vez que,

em sociedades modernas, marcadas pela
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especificacdo sistémica, sdo escassos 0sS
espacos de deliberacao inclusiva, em que 0s
participantes podem efetivamente tomar
parte da discussao travada. Nesse contexto, a
argumentacao perde parcela significativa de
sua esséncia comunicativa, pois se mostra
inteligivel tdo somente aos sujeitos que
participam do microssistema social do qual o
discurso provém. O direito, na maioria dos
atuais sistemas juridicos, é outorgado a um
grupo restrito de intérpretes, que o traduz
para uma linguagem especializada e pouco
acessivel a compreensao cotidiana. A antiga
disputa pelo poder de dizer o direito pende,
cada vez mais, para o lado do tecnicismo dos
juristas, que muitas vezes impdem
referenciais valorativos proprios, a despeito
da consensualidade que deveria orientar os
ordenamentos com pretensdes
democraticas.
Para que o0 acordo comunicativo entre
o sistema penal e o jurisdicionado seja
satisfeito, mostra-se indispensavel que os
padrées impostos de conduta se coadunem
com as expectativas gerais da sociedade em
questdo. Caso contrario, todo o sistema
sofrerd um deficit de legitimidade, devido a
moralidade
(ideal,

proveniente do dever-ser) e a moralidade

dissonancia entre a

institucionalmente imposta
socialmente praticada (positiva, proveniente
do ser) (HART: 1994, p. 167-184).

Considerando que a determinacao de
penas, tanto em abstrato quanto em
concreto, implica inafastaveis juizos de valor,

torna-se evidente que qualquer ordenamento



juridico deve se valer de referenciais
axioldgicos de natureza metajuridica para
integracao do sistema normativo. Portanto, a
solucdo para a satisfazer a pretensdo de
validade da pena estd na escolha de um
referencial valorativo adequado as
expectativas gerais compartilhadas em
sociedade. Compreendendo a administracao
da pena sob a perspectiva de um processo
comunicativo, o referencial valorativo apto a
atingir um maior grau de consensualidade
social serd aquele baseado nas intuictes
gerais de justica, extraido dos padrdes éticos
socialmente difundidos (FISCHER: 2023, p.
150-152).

Por sua vez, tal satisfacdo da
pretensdo de validade da pena, a partir da
adocao de referenciais axioldégicos
orientados pelas percepcoes de justica
extraidas do tecido social, mostra-se crucial
para a felicidade dos objetivos praticos
pretendidos pelo direito penal.
Compreendendo a dindmica do processo
comunicativo instaurado pelo sistema
punitivo, tem-se que o alcance de uma
consensualidade alargada a partir da
administracdo da pena é fundamental para a
consecucdo dos efeitos perlocucionarios
almejados. De igual forma, a conformacao do
comportamento humano a partir da resposta
penal depende da maneira como a pena é
recepcionada pelos interlocutores desse
processo, sendo mais eficaz na medida em
gue se mostre mais consensual em relacao
aos padroes éticos socialmente

compartilhados.
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Ao ser capturado pelo ambito juridico,
o fenémeno punitivo passa a reivindicar, com
muito mais intensidade, a satisfacdo de
pretensdes de validade e de eficacia da pena.
Os sistemas penais contemporaneos,
atrelados a Estados Democraticos de Direito,
estdo submetidos ao controle tanto sobre a
legitimidade do discurso justificante da pena
guanto sobre sua eficacia na consecucéao de
um bem comum a sociedade. Atualmente,
para que se coadune com os ditames dos
ordenamentos juridicos com fundamentos
democraticos, a pena deve se apoiar em
finalidades que se mostrem Uteis e validas as
percepcdes gerais. Todavia, € na dicotomia
entre pena justa e pena Util que reside a
grande problematica dos sistemas penais
contemporaneos.

A dificuldade de se alcancar
atendimento conjunto das pretensdes de
validade e de eficacia da pena pode ser, em
tese, superada a partir da compreensao da
resposta punitiva estatal sob a perspectiva
do processo comunicativo que Llhe &
imanente. Evidentemente, a pena € manejada
pelo Estado como um veiculo que visa
conformar a conduta humana em sociedade,
por meio de expedientes repressivos.
Portanto, o sucesso da mensagem estatal
capitaneada pela pena depende, para sua
irrestrita satisfacdo, ndo somente da forma
pela qual a mensagem é transmitida, mas

também da maneira como ela &



recepcionada e internalizada pelos

destinatarios das normas juridicas, na
condicao de interlocutores dos processos
comunicativos.

Adotando-se tal perspectiva, a teoria
do agir comunicativo de Habermas pode se
apresentar como um valioso instrumento
para o aprimoramento da compreensao da
dimenséo juridica do fendmeno punitivo, na
medida em se prop6e a investigar a validacao
de processos comunicativos mediante um
fundamento consensual. Empregando-se as
categorias habermasianas, as pretensdes de
validade e de eficacia da pena podem ser
analisadas sob o ponto de vista da felicidade
dos processos comunicativos.

Essa abordagem, por sua vez, permite

gue os referenciais  valorativos

indispensaveis para a determinacao de penas
- sejam eleitos tendo como norte a
satisfacdo das pretensbes de validade e de
eficacia da pena, considerando as nuances do
processo comunicativo adjacente. E, dentre
tais referenciais, as intuicdes gerais de
justica se apresentam como a mais fiavel
opcdo, na medida em que refletem niveis

mais altos de consenso social.
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