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~ DEFESA DE DISSERTA:(;AO DE MESTRADO
AREA DE CONCENTRACAO: DIREITO E JUSTICA
BEL. PEDRO HENRIQUE LIMA PELLICIARI

Aos vinte e trés dias do més de fevereiro de 2022, as 14h horas, na Sala virtual
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, reuniu-se, em sessao
publica, a Banca Examinadora constituida de acordo com o art. 73 do Regulamento do
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, e das
Normas Gerais de P6s-Graduacao da Universidade Federal de Minas Gerais, integrada
pelos seguintes professores: Professor Dr. Thiago Lopes Decat (orientador do
candidato/UFMG); Professor Dr. David Francisco Lopes Gomes (UFMG); Professor Dr.
Thomas da Rosa de Bustamante (UFMG) e Professor Dr. André Cordeiro Leal (FUMEC),
designados pelo Colegiado do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, para a defesa de Dissertacdo de Mestrado do Bel. PEDRO
HENRIQUE LIMA PELLICIARI, matricula n® 2020652808, intitulada: "ENTRE NORMAS
E VALORES: A CRITICA DA DICOTOMIA E SUAS CONSEQUENCIAS PARA A
ANALISE DO DIREITO EM JURGEN HABERMAS". Os trabalhos foram iniciados pelo
Presidente da mesa e orientador do candidato, Prof. Dr. Thiago Lopes Decat, que, apés
breve saudacao, concedeu ao candidato o prazo maximo de 30 (trinta) minutos para fins
de exposicéo sobre o trabalho apresentado. Em seguida, passou a palavra ao Prof. Dr.
André Cordeiro Leal, para o inicio da arguicao, nos termos do Regulamento. A arguicéo
foi iniciada, desta forma, pelo Prof. Dr. André Cordeiro Leal, seguindo-se-lhe, pela ordem,
os Professores Doutores: Thomas da Rosa de Bustamante, David Francisco Lopes
Gomes e Thiago Lopes Decat. Cada examinador arguiu o candidato pelo prazo maximo
de 30 (trinta) minutos, assegurando ao mesmo, igual prazo para responder as objecdes
cabiveis. Cada examinador atribuiu conceito ao candidato, em cartdo individual,
depositando-o em envelope proprio. Recolhidos os envelopes, procedeu-se a apuracao,
tendo se verificado o seguinte resultado:

Professor Dr. Thiago Lopes Decat (orientador do candidato/UFMG)
Conceito: Aprovado com conceito A, correspondente a 100 pontos.

Professor Dr. David Francisco Lopes Gomes (UFMG)
Conceito: Aprovado com conceito A, correspondente a 100 pontos.

Professor Dr. Thomas da Rosa de Bustamante (UFMG) ( \/ @Q
Conceito: Aprovado com conceito A, correspondente a 100 pontos.’ YN
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Professor Dr. André Cordeiro Leal (FUMEC)
Conceito: Aprovado com conceito A, correspondente a 100 pontos.

A Banca Examinadora considerou o candidato aprovado com a nota 100 (cem pontos).
Nada mais havendo a tratar, o Professor Doutor Thiago Lopes Decat, Presidente da
Mesa e Orientador do candidato, agradecendo a presenca de todos, declarou encerrada
a sessdo. De tudo, para constar, eu, Fernanda Bueno de Oliveira, Servidora Publica
Federal lotada no PPG Direito da UFMG, mandei lavrar a presente Ata, que vai assinada
pela Banca Examinadora e com o visto do candidato.
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Ao Newton, em memoria.

A Lidia, quem, como eu, nunca entendeu muito bem o que eu estudo,

mas sempre me apoiou com carinho e amor.

A Izabella, quem me 1é e relé e ndo apenas nos meus escritos.

Ao André, quem transformou minha visdo do Direito e da vida de forma tdo profunda

que ndo hé outro nome sendo Professor.
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A dureza real de quem ¢ pedra
Que a volupia do atrito lapida
Esse brilho tenaz que quase cega

E ventura do ventre da ferida

Quem diré, migalha de sol
Que o brilho ¢ teu apogeu,
Se ofuscado no caldo das estrelas

O brilho se perdeu?

Sou de estrelas a causa e o po
Sou de estrelas e s6

Do ser ao po, € s6 carbono
Solene, terreno, imenso
Perene, pequeno, humano

(Lenine)



RESUMO

Este trabalho visa esticar as criticas da dicotomia realizadas por Hilary Putnam ao teérico da
sociedade Jiirgen Habermas para a sua obra que versa mais detidamente sobre o Direito, a saber
Facticidade e Validade. Nesse trabalho, procuramos realizar um paralelo entre a dicotomia da
norma moral e do valor ético com a norma juridica e o valor ético, a fim de demonstrarmos que
Habermas tem a mesma dificuldade valorativa em ambos os casos por uma Unica razao: o autor
¢ demasiado restrito em sua concepgao dos valores. Para tanto, foi preciso investigarmos a forte
distingdo habermasiana entre juizos de fundamentagao e de aplicagdo, demonstrando que ha um
paralelo possivel entre normas juridicas e normas morais por serem ambos 0s casos tanto de

fundamentagdo de normas, quanto de aplicacao.

Palavras-chave: Habermas. Putnam. Valor. Direito.



ABSTRACT

This work aims to extend the criticism of the dichotomy made by Hilary Putnam to the theorist
of society Jiirgen Habermas for his work that deals more closely with Law, namely Between
Facts and Norms. In this work, we try to make a parallel between the dichotomy of the moral
norm and the ethical value with the legal norm and the ethical value, in order to demonstrate
that Habermas has the same evaluative difficulty in both cases for a single reason: the author is
too restricted in its conception of values. Therefore, it was necessary to investigate the strong
Habermasian distinction between reasoning and application judgments, demonstrating that
there is a possible parallel between legal norms and moral norms, as both cases are cases of

norms foundation and application.

Keywords: Habermas. Putnam. Value. Law.
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1 INTRODUCAO

The science of right is a part of philosophy. (...) As a part [of philosophy], it has a
determinate starting point, which is the result and truth of what preceded it, and what
preceded it is the so-called proof of that result. Hence the concept of right, so far as
its coming into being is concerned, falls outside the science of right, its deduction is
presupposed here and is to be taken as given.

Hegel

Toda teoria tem compromissos explicitos e implicitos. As mais simples, como esta
dissertacdo, tém menos inferéncias possiveis, explicam ou justificam menos e, muitas vezes,
criam espantalhos, ainda que defendam algumas teses.

As mais complexas, por sua vez, t€m diferentes camadas em que se encontram esses
compromissos, por vezes até mesmo sem a consciéncia do proprio autor e se interligam com
muito mais coeréncia, beleza e simplicidade. A obra de Jirgen Habermas ¢ um desses
exemplos, embora ndo seja o objeto deste trabalho saber sobre esses estados mentais ou de
quaisquer outros.

O que buscamos foi estressar os argumentos de Habermas com conceitos normativos e
com a nossa pratica juridica. Em especial, utilizamos as criticas de Putnam (2002) como ponto
de partida e as complementamos, estendendo essas ideias ao aporte tedrico-juridico de
Habermas. Por esse caminho, pretendemos demonstrar que o autor tem uma visdo muito restrita
dos valores e que, com isso, essa indicagdo aponta para uma maior importancia deles na
compreensdo do Direito do que Habermas parece admitir.

Muito embora o embate entre Habermas e Putnam nao seja propriamente novidade, ele
¢, como dissemos, instrumentalizado nesta dissertagdo para tentarmos entender a maneira de
como a critica da dicotomia, principalmente aquela realizada por Putnam (2002), aplica-se a
teoria do Direito de Habermas. Assim, o proposito que temos em vista ¢ o de coloca-la num
panorama mais amplo, somando-se a tentativa de avangar um pouco mais na importante
discussdo sobre a questdo dos valores no ambito juridico.

Nesse sentido, como marco tedrico, consideramos as reflexdes e as investigagdes que
versam sobre o tema da normatividade aduzidos na critica de Hilary Putnam a Habermas.
Apoiamo-nos, quando necessario, também no sofisticado pragmatismo inferencialista de
Robert B. Brandom.

Logo, essas construgdes tedricas visam justificar a hipotese a qual adotamos em resposta
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a questdo problema que guia toda esta investigacdo, e que pode ser explicitada da seguinte
maneira: em que medida é possivel estender a critica dos dualismos a Teoria do Direito de
Jiirgen Habermas? Ao longo de todo o trabalho, buscamos os caminhos para esbogar uma
resposta a essa pergunta.

Assim sendo, a justificativa do presente trabalho orbita a necessidade de aprofundar o
debate entre normas e valores no dmbito da Filosofia do Direito com foco em um de seus
importantes autores, a saber, Jirgen Habermas. Para tanto, levaremos em conta também as
formulagdes de Hilary Putnam que, infelizmente, pouco debate sobre o Direito, porque,
segundo o proprio autor, ndo seria sua area de expertise (PUTNAM, 2009), mas que, no entanto,
empreendeu diversas contribuigdes filoséficas sobre os valores.

Adotamos como hipoétese, a luz do marco tedrico que explicitamos, que a critica ao
dualismo da norma e do valor, se estendida a Teoria do Direito de Jiirgen Habermas,
desestabilizaria seu aparato teorico-juridico, pois seus conceitos centrais necessitam dessa
dicotomia ou, a0 menos, pressupdem-na em seus aspectos fundamentais. A concepcao tedrica
que entendemos neste trabalho como necessaria para chegarmos a hipotese ¢ a de que entre
norma e valor ndo pode haver uma diferenca profunda, pois até mesmo a forma do Direito
pressupde ou necessita dos valores, conforme defenderemos ao longo deste trabalho.

Nao por acaso, John Dewey (2008a) deve sempre ser lembrado em empreendimentos
teoricos desse tipo. Principalmente por sua defesa de que ao partirmos de materiais crus numa
primeira experiéncia relativamente a um problema, devemos retornar ao objeto, apos a reflexao,
para testarmos nossas hipoteses e reformulé-las a fim de avancarmos ndo apenas em nosso
conhecimento, como também em nosso plano de acao.

Neste espirito pragmatista, depois do trabalho pronto, com a reflexao feita e a hipotese
testada, pareceu-nos que uma leitura com mais generosidade seria suficiente para diminuir as
distancias entre os polos das dicotomias no curso da obra habermasiana, ainda que fosse
necessario tomarmos como incompativeis algumas de suas afirmagdes mais explicitas com esse
compromisso mais generoso. Entretanto, esse outro trabalho possivel deveria ter este como
premissa, pois seria preciso primeiro identificar e criticar essas dicotomias para depois
reformula-las. Para isso, seriam necessarios esfor¢o, tempo e félego muito maiores do que os
disponiveis para a feitura desta dissertagao.

Numa apresentacdo mais geral, podemos dizer que no capitulo que sucede esta
introducdo, melhor dizendo, no segundo -capitulo, pretendemos mapear, ainda que

sucintamente, o grandioso projeto habermasiano em alguns de seus pontos que sdo relevantes
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para esta pesquisa. Em termos mais globais, esses pontos sdo o Direito, a moral e a ética
permeados pela sua teoria da sociedade e da linguagem.

Embora a apresentacdo da obra ndo se esgote nesse Unico capitulo, até porque seria
impossivel fazé-lo em tao curto espago, os esfor¢os para apresentarmos elementos com os quais
o leitor consiga obter uma primeira impressdao da delimitacdo do nosso objeto. Os demais
capitulos avangam em termos explicativos na obra de Habermas para, por vezes, provarmos um
ponto especifico ou, por outras vezes, retomarmos uma exposi¢do com novos elementos, mas
que julgamos como necessarios a finalidade de alcangar a resposta da pergunta problema.

Nesse sentido, o terceiro capitulo avanca um pouco mais na exposi¢do da teoria
habermasiana, a0 mesmo tempo em que incorpora algumas das criticas realizadas por Hilary
Putnam. Nele, por um lado, introduzimos o debate entre ambos os autores por meio de uma
bibliografia especializada de intérpretes que esclarecem tal controvérsia com diferentes leituras
sobre suas teses e, por outro, tentamos jogar mais luz no nosso objeto de investigacdo a fim de
elucidarmos um pouco melhor os limites conceituais da teoria de Habermas. Para atingirmos
esse objetivo, utilizamos a estratégia de empregar as criticas de Putnam para demonstrar em
que pontos a teoria do Habermas falha em relagdo ao valor, assim como operamos com o
raciocinio de Putnam para desenvolver criticas a partes ndo exploradas da obra do autor pelo
critico.

No capitulo seguinte, tomamos as conclusdes que até entdo alcangamos como premissas
para irmos de encontro a principal obra sobre o Direito de Jiirgen Habermas. Trabalhamos,
nesse capitulo, para mostrar como uma forma distinta de compreender a relagdo entre normas
e valores desestabiliza a distingdo entre os juizos de fundamentagdo e os de aplicagdo em sua
obra. Para tanto, tracamos um paralelo entre fundamentagdo e aplicacdo de normas no Direito
e na moral por serem dois casos de aplicacdo de normas na obra habermasiana e discutimos o
porqué de seguirem uma légica comum na sua teoria, mais especificamente no que diz respeito
ao processo de aprendizagem em sua teoria da evolucao social.

No mesmo capitulo, empenhamo-nos ainda em demonstrar que Habermas ignora alguns
valores juridicos por compreender os valores, em geral, de forma demasiado restritiva. Como
corolario, sugerimos uma nova proposta de investigagdo que possivelmente nio esbarraria nas
mesmas dificuldades, mas que, infelizmente, ndo encontra espaco ou tempo suficientes para ser
executada num trabalho de mestrado.

Por fim, o ultimo capitulo expde as conclusdes da pesquisa ao arrematar, em

retrospectiva, os principais pontos do trabalho. Nao apenas a conclusdo, mas encaminhamos



12

todo o trabalho com a suspeita de que um leitor mais habermasiano sentira desconforto com os
argumentos que apresentamos, mas também com a esperanca de que ao final tenhamos obtido

um éxito minimo na ampliacdo do debate sobre valores.
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2 HABERMAS: PRINCIiPIO DO DISCURSO, VALOR E DIREITO

To the degree that the rationality potential ingrained in communicative action is
released, the archaic core of the normative dissolves and gives way to the
rationalization of worldviews, to the universalization of law and morality, and to an
acceleration of processes of individualization.

Jiirgen Habermas

O titulo do primeiro capitulo de Facticidade e Validade (2020a) pde em jogo logo de
saida como Habermas enxerga o Direito. A ideia de um “direito como categoria de mediacao
social entre facticidade e validade” o coloca numa tensdo entre coercibilidade e legitimidade.

Para fazermos a reconstrugdo do seu argumento, ainda que com poucos pormenores,
devemos iniciar dizendo que Habermas (2020a) pretende desvincular da razdo pratica uma
filosofia do sujeito e abri-la para além dos contextos de orientacdo da acdo, sem perder seu
carater normativo. Essa conquista habermasiana s6 ¢ possivel com a razdo comunicativa, pois
ela ¢ o medium linguistico descentralizado que tem como felos imanente o entendimento e sdo
seus pressupostos pragmaticos que trazem prescricdes cujo conteudo ndo ¢ uma fonte para
normas de a¢io (HABERMAS, 2020a, p. 35-37)".

Assim, se “[...] trabalho e linguagem sdo mais antigos que o homem e a sociedade”
(HABERMAS, 2015, p. 217) e as interagdes humanas, num sistema social de papéis, sdo
mediadas simbolicamente por conjuntos de normas baseadas no reconhecimento intersubjetivo,
nenhuma parte dessas interagdes humanas pode renunciar & normatividade.

Essa normatividade inerente a linguagem esta vinculada ao conteudo semantico de uma

! Desde o seu giro linguistico em Prele¢des para uma fundamentagdo linguistica da Sociologia (2010b), para
Habermas, acdo e razdo se misturam. O compartilhamento de sentido, a racionalidade ¢ a linguagem sao
intrinsecamente imbricadas. Assim, a separa¢do que existe para ele ¢ a entre aqueles que possuem apenas
“comportamento” e aqueles que t€ém “ac¢do’: os primeiros ndo compartilham sentido, ndo agem racionalmente e
ndo sdo dotados de linguagem; os segundos, no sentido exatamente oposto, dispdem de todas essas caracteristicas
(HABERMAS, 2010b). Entretanto, Habermas varia o sentido do conceito de a¢ao, o que necessitaria uma analise
mais detida do que a que ¢ possivel fazer aqui. Para o autor, o ato de fala é claramente um agir. Uma agao,
entretanto, na obra recente de Habermas, ora parece ter um sentido mais amplo que engloba o ato de fala, como
em Teoria do agir comunicativo (2012a), ora ela ¢ reservada para as tarefas praticas como as morais, éticas e
pragmaticas, como em Facticidade e Validade (2020a). Em boa medida, Facticidade e Validade (2020a) tem
um vocabulario que, por vezes, aparenta ser pouco técnico no proprio “idioma” do autor, como no uso do
conceito “sistema” que aparece em circunstincias que a tradi¢do conceitual de Habermas geralmente nao
permitiria. De qualquer forma, essa divisdo no conceito de agdo permanece em textos com maior rigor conceitual,
como em On the architectionics of discursive differentiation e em Between naturalism and religion (2016a).
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proposi¢ao, mas também a idealidade da validade de verdade, a presuncdao da imputabilidade
de quem fala, a pressuposicao de que o que € expresso em um ato de fala ¢ abarcado pela
inteligibilidade, a inclusdo, a aceitabilidade etc. 2 (HABERMAS, 2020a, p. 33-77,
HABERMAS, 1994, p. 299-303; HABERMAS, 20164, p. 82). O contetido proposicional, por
exemplo, ainda que apreendido por sujeitos diferentes em lugares e tempos diversos, ¢ idéntico
e, em todos os casos, os membros de uma comunidade linguistica devem pressupor que suas

palavras tém esse mesmo conteudo semantico. Nas palavras do autor:
a tensdo entre facticidade e validade se desloca para os pressupostos da comunicagao,
que, embora possuam um teor ideal e sejam satisfeitos somente de maneira
aproximativa, todos os participantes t€ém de assumir factualmente cada vez que
afirmem ou criticarem a verdade de um enunciado e quiserem entrar em uma
argumentacdo para a justificacdo dessa pretensdo de validade (HABERMAS, 2020a,
p. 49, grifos do autor).

Esse elemento contrafactual, diz Habermas, ¢ “um ponto nevralgico de todo o meu
empreendimento teorico” (HABERMAS, 2018, p. 498). Isto ocorre porque ele considera que a
facticidade da vida cotidiana ¢ tomada de assalto a partir de dentro pela idealidade daqueles
pressupostos pragmaticos e pretensdes de validade.

Ainda que frageis, elementos contrafactuais imanentes, os quais citamos acima, sao “as
condi¢des universais do entendimento possivel” (HABERMAS, 1994, p. 299) e devem ser
assumidos e realizados na pratica pelos falantes, mesmo que aproximativamente
(HABERMAS, 2020a, p. 49). Nao por outra razdo, sdo ideais e reais a um s6 tempo: “o hiato
entre o inteligivel e o empirico é atenuado numa tensdo que se faz sentir na forga fatica de
suposicdes contrafactuais no seio da propria experiéncia comunicativa quotidiana”
(HABERMAS, 2020a, p. 116).

Essas condig¢des ideais, embora frageis e instaveis, estdo também vinculadas a tentativa

de Habermas de explicar reconstrutivamente de que maneira essa fraca forca comunicativa

2 As pressuposi¢des pragmaticas € a as pretensdes de validade sdo “idealizagdes que estdo vinculadas com o
medium da linguagem” (HABERMAS, 2020a, p. 50). Enquanto as pretensdes de validade se resumem na teoria
mais recente de Habermas em trés, a saber, a de verdade, a de correg@o e a de sinceridade, parece-nos impossivel
esgotar todas as pressuposi¢des pragmaticas em um unico rol. Ha textos em que o autor diz das “quatro mais
importantes dessas inevitaveis pressuposi¢des pragmaticas” (HABERMAS, 2016a, p. 82) [four most important
of these unavoidable pragmatic presuppositions]: inclusdo, igual distribui¢do das liberdades comunicativas,
sinceridade [truthfulness] e auséncia de restricdes externas contingentes ou inerentes a estrutura da comunicagao.
Contudo, em Facticidade e Validade (2020a, p. 53-55), Habermas cita outras tantas, a exemplo da identidade do
significado. A impressdo que esses variados exemplos impdem ¢ da impossibilidade de se explicitar fodas as
pressuposigdes, pois as elencadas anteriormente ndo anulam as posteriores e, assim, o autor as escolhe expor de
acordo com a conveniéncia da melhor estruturag¢do de seu texto.
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pode gerar integragdo social. Ocorre que, no decorrer da evolugdo social’, o risco de dissenso
aumenta pela crescente complexidade das sociedades, na pluralizagdo das formas de vida e na
individualizacdo das histdrias de vida, a0 mesmo tempo que o 6nus dessa integragdo social recai
em parte sobre o Direito (HABERMAS, 2020a, p. 57-62)*.

Para o autor, nas sociedades arcaicas, ainda que fosse possivel alguma especializagao
para as funcdes exercidas pelos individuos, tais como as de lideranca, as de agdes rituais ou a
de arbitragem de conflitos, “tal especificacdo se mantém nos limites de um sistema de
parentesco” (HABERMAS, 2012b, p. 305). Assim, as estruturas normativas sao interpretadas
a luz das imagens miticas de mundo e garantidas por essas instituicdes metassociais

(HABERMAS, 2020a; HABERMAS, 2017, p. 10-11). Nesse sentido, Habermas arremata:

Ja chamei a ateng@o para o fato de que as cosmovisdes miticas ndo somente
confundem as distingdes categoriais entre mundo objetivo, social e subjetivo, como
também impedem o tragcado de uma linha clara entre as interpreta¢cdes do mundo e a
propria realidade. Os nexos internos de sentido se misturam com relagdes entre coisas.
Inexiste um conceito para a validade ndo empirica que atribuimos a manifestagdes
simbolicas. (HABERMAS, 2012b, p. 287).

Contudo, esses mecanismos funcionais de coordenacao da acao sofrem transformacoes
pelos aumentos de complexidade advindos de “novas especificagdes funcionais”, assim como
em direcdo a “uma integragdo mais abstrata das novas diferenciacdes” (HABERMAS, 2012b,
p- 299) em seus mecanismos de troca e de poder.

Ao lado da complexifica¢do, defende Habermas (2012b, p. 311), a institucionalizacio
diferencia sistemas de acdo ligados ao mundo da vida e resolve os problemas do nivel de
integracao anterior. O nivel ulterior, portanto, ¢ aquele “[...] a partir do qual os mecanismos
precedentes sdo degradados e, ao mesmo tempo, redirecionados e suprassumidos
dialeticamente” (HABERMAS, 2012b, p. 299). Assim, a quantidade de aprendizagem
adquirida num primeiro momento ¢ estocada no mundo da vida e nas suas intuigdes como um
recurso de solugdo de circunstancias problematicas que, no estdgio seguinte, serd mais uma vez
degradada, redirecionada e suprassumida.

Na medida em que o potencial de racionalizagdo do mundo da vida ¢ liberado e avanga,

ao serem problematizadas as certezas impregnadas em nosso backgroud, ele eclode “o nucleo

® Para uma literatura sobre o tema ver Repa (2021), Eder (2009) e Owen (2002).

4 Habermas ndo deixa apenas a cargo do direito a integragdo social. Devemos ter em mente a necessidade da
solidariedade, que ¢ um importante recurso de para a sua manutengdo (HABERMAS, 2016b; HABERMAS,
2016a).
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arcaico da normatividade” e, com isso, abre “espago para a racionalizagdo de cosmovisdes”
(HABERMAS, 2012b, p. 87).

O aprofundamento da generalidade em termos de motivos para a a¢do e de valores abre
espaco para a separagao entre os mundos objetivo, social e subjetivo, isto €, entre o mundo que
podemos descrever, aquele dos fatos; o mundo normativo, que contém os ‘“valores
generalizados”, ou seja, o das normas; e o mundo interno a cada individuo, referido pela

pretensdo de validade de sinceridade®. Esse desligamento gradual, portanto,

faz com que o fardo da integragdo social seja tirado paulatinamente do consenso
ancorado na religido e passado para o processo de formagao do consenso no interior
da linguagem. Tal mudanga de polaridade, ou seja, a passagem da coordenacao da
acdo para o mecanismo do entendimento, faz com que as estruturas gerais do agir
orientado pelo entendimento se tornam cada vez mais nitidas. (HABERMAS, 2012b,
p. 325, grifos nossos)

Assim, quando as ordens normativas ndo podem mais ser conservadas por garantias
metassociais, o Direito tem uma dupla tarefa. Isso porque, concomitantemente, o Direito precisa
garantir a disposicdo a obediéncia pela coercdo e pela sua validade legitima. Habermas (2020a,
p. 63-70) cré que a tensdo entre facticidade e validade ¢ uma reconstru¢ao da conexao kantiana
interna entre coer¢do e liberdade. Assim, o Direito ¢ uma autorizacdo para a coer¢ao que se
justifica ao garantir o espaco de liberdade dos individuos — e na validade do ambito juridico
estaria expressa essa relacio (HABERMAS, 2020a, p. 64-65).

A legalidade nos exige apenas um comportamento compativel com a norma
(HABERMAS, 2020a, p. 64). Nesse sentido, somos livres para escolher como nossa obediéncia

as expectativas juridico-normativas se realizara. Podemos enxergar o Direito:

(1)  porum enfoque na norma valida de a¢ao, obedecendo-o por respeito a essas normas que
nods legislamos para ndés mesmos ou, ainda, se conseguimos resgatar discursivamente a
sua justificagdo moral, ética ou pragmatica (HABERMAS, 2020a, p. 64); ou

(2)  por um enfoque estratégico, em que o enxergando como fato social por “um modo de
consideragdo empirico” (HABERMAS, 2020a, p. 64), realizamos o calculo da

probabilidade de sancdo ou do “pre¢o” a ser pago ao infringirmos a(s) norma(s) para

5 Habermas faz uma separagdo formal entre trés mundos: mundo objetivo, mundo social ¢ mundo subjetivo.
Respectivamente, um mundo de “estado de coisas existentes”, um mundo “constituido de um contexto normativo
que estabelece quais interagdes pertencem ao conjunto de relagdes interpessoais justificadas™ e, por fim, um
mundo da “totalidade das vivéncias subjetivas” (HABERMAS, 2012a, p. 167-176).
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decidirmos entre os cursos de acdo disponiveis.

Desse modo, nessa tensdo entre legitimidade e coercibilidade, desenvolve-se a
teorizagdo habermasiana do duplo modo de validade do Direito moderno a partir de sua
reconstru¢do do argumento kantiano. O Direito medeia as relagdes sociais e € uma categoria na
qual reaparece aquela tensdo entre facticidade e validade imanente a linguagem. Afinal, o
proprio Direito ¢ uma linguagem que esta estressada, por um lado, pela coercibilidade e, por

outro, pela legitimidade. Nas palavras do autor:

[...] o sentido dessa validade juridica se explica apenas pela referéncia simultanea a
ambos os polos, ou seja, a validade social ou factual do direito, de um lado, ¢ a
legitimidade ou validez do direito, de outro. [...] o direito positivado ndo se apoia
sobre a facticidade crescente de formas de vida habituais e transmitidas, mas sobre a
facticidade artificialmente produzida da ameaga de sang¢des definidas (HABERMAS,
2020a, p. 65, grifos do autor).

Habermas pretende, portanto, demonstrar por via da reconstru¢do do Direito que a
“razao pratica ndo exaure a si mesma num mero dever [ought], mas, ao contrario, ja esta em
funcionamento dentro da realidade social” (ISER, 2009, p. 618, tradugdo nossa)®. A sua
reconstrugdo encontra dois aspectos: a reconstruc¢ao da relacao externa entre a facticidade social
e a autocompreensdo do Direito moderno, como ¢ empreendido, por exemplo, no segundo
capitulo de Facticidade e Validade (2020a), assim como a de um ponto de vista interno na qual
Habermas procura reconstruir também as tensdes entre facticidade e validade a partir do

principio do discurso.

2.1 Principio do Discurso: a base da reconstrucio interna do Direito

A teoria discursiva do Direito de Habermas comega a ser exposta de modo mais
pormenorizado a partir do terceiro capitulo de Facticidade e Validade (2020a). O interesse do
autor pelo aparato juridico estd ancorado na centralidade que o Direito assume nas sociedades
modernas ao estabilizar expectativas legitimas, o que somente pode ser alcancado, segundo
Habermas (2020a, p. 129), em conexdo com a forca integradora da agdo comunicativa.

Habermas, portanto, coloca a sua leitura sobre o ambito juridico como um dos elementos

de sua teoria social ao articular a fungdo regulativa do Direito no estabelecimento de

6 “practical reason does not exhaust itself in a mere ought but instead is already at work within social reality.”
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expectativas generalizadas. Consequentemente, também a posiciona na coordenacio da agdo
com uma dimensao de legitimidade, dessa maneira o Direito s6 obtém aceita¢ao “se for fruto
de um procedimento democratico” (PINZANI, 2001, p. 23) no qual os cidadaos se reconhecam
como coautores dessas normas (HABERMAS, 2020a).

Um conceito discursivo do Direito serve a Habermas (2020a, p. 129), portanto, para
elucidar o “[...] nexo problematico entre liberdades subjetivas privadas e a autonomia do
cidadao”, esclarecimento esse que € por ele encontrado na cooriginalidade entre ambas, o que
permite ao autor articular a fung@o regulativa e o ideal da autodeterminagdo normativa. Esse
principio da cooriginalidade, portanto, ajuda-o na explicagdo e na justificacdo de como essas
autonomias se pressupdem reciprocamente.

O Direito tem uma estrutura recognitiva derivada do principio do discurso. Habermas

reconhece que:

O principio do discurso limita-se a explicar o ponto de vista a partir do qual normas
de acdo podem ser imparcialmente fundamentadas, partindo da ideia de que ele
proprio se funda nas relagdes simétricas de reconhecimento inscritas em formas de
vida comunicativamente estruturadas. (HABERMAS, 2020a, p. 157, grifos nossos).

Essa estrutura do reconhecimento encontra sua expressao juridica, ainda que de forma nao
totalmente linear, pelos Direitos Humanos e pela soberania popular (HABERMAS, 2020a, 142-
152).

Para Habermas (2012b, 2014c, 2020a), quando as formas de vida tradicionais se
deterioram em consequéncia da pressdo exercida pelos crescentes discursos de
autocompreensao e a integracdo social ndo pode mais se ancorar em garantias metassociais, a
ideia de Direitos Humanos como dominio impessoal das leis permite uma fundamentagdo
imparcial da auto-organizacdo social, que ¢ dirigida pela vontade soberana do povo
(HABERMAS, 2020a, p. 147).

Essa cooriginariedade, portanto, manifesta-se no medium das leis gerais, abstratas e
impessoais € um procedimento de autodeterminag@o. Esses dois aspectos tém dependéncia
mutua. Isso porque, de um lado, s6 se pode haver autodeterminag@o se houver garantia a todos
de iguais liberdades subjetivas (HABERMAS, 2020a, p. 147). Por conseguinte, s6 se pode
haver iguais liberdades subjetivas no caso de existirem leis gerais, abstratas e impessoais
(HABERMAS, 2020a, p. 147).

Por exemplo, podemos alterar a legislacdo que versa sobre a nossa estrutura politico-
partidaria apenas porque temos Direitos Fundamentais que nos garantem a possibilidade de
voto. Ao mesmo tempo, s6 podemos garantir a possibilidade de voto se houver um sistema

eleitoral. A cooriginalidade ¢ uma via de mao dupla: nela, se trafega no sentido das liberdades
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subjetivas ao reconhecimento a autonomia autolegislativa e no sentido da autonomia legislada
ao reconhecimento as liberdades subjetivas.

A autonomia privada, que se chamou de liberdades subjetivas, e a autonomia publica,
que se chamou de autonomia do cidaddo, exigem uma a outra. Ha um vinculo entre os conceitos,
que sdo interdependentes, pois “sua relagdo ¢ de uma implicacdo material” (HABERMAS,
2004a, p. 143, tradugdo nossa)’. Apenas € possivel gozar da autonomia ptblica se, em privado,
os individuos sdo suficientemente independentes uns dos outros, assim como tdo somente ¢é
possivel usufruir adequadamente de sua autonomia privada se as pessoas puderem outorgar a
lei a si mesmos — autolegislarem as normas de conduta, de acao.

Dessa forma, de acordo com uma racionalidade procedimental comprometida com a
cooriginalidade entre autonomia publica e privada, o interesse de nenhum dos afetados tem por
si mesmo um peso maior do que os dos demais. Apenas uma forma igualitaria de atender aos
interesses de todos os possiveis concernidos pode ser digna de aceitabilidade racional, para a
obtencao da qual a Uinica coagdo possivel ¢ a do melhor argumento.

Ha, no pensamento de Habermas, uma rela¢do intrinseca entre razdo e liberdade. A
liberdade, que consiste no fato de as pessoas darem a si mesmas as suas leis, tem um elo de
dependéncia com o respeito igualitdrio da liberdade de cada um para dizer “sim” ou “ndo”
diante das pretensdes de validade (HABERMAS, 2020a). Consequentemente, a igual
consideracdo pelo interesse das pessoas afetadas ¢ condigdo para que a pretensdo levantada
merega ser aceita como racional (HABERMAS, 2004a).

O principio do discurso expressa essa estrutura, pois o seu conteudo normativo
determina que “sdo validas [giiltig] apenas as normas de acdo com as quais todos os possiveis
concernidos poderiam concordar como participantes de discursos racionais” (HABERMAS,
2020a, p. 155). Segundo Habermas (2020a), ele € neutro em relagdo a moralidade e ao Direito
e, por conseguinte, ¢ um metaprincipio que pretende orientar as normas de a¢do em geral, bem
como s6 pode ser satisfeito com a realizagdo aproximada dos pressupostos pragmaticos do
discurso.

No entanto, ndo se pode confundi-lo com os pressupostos pragmaticos ou com as regras
oriundas do principio moral — essas ultimas terdo suas estruturas analisadas na subsecdo

seguinte. Em primeiro lugar, devemos notar que os pressupostos ndo estdo ligados diretamente

7 “interdependientes, su relacion es la de una implicacion material.”
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a orientacdo da acdo, mas, tdo somente, aquilo que se tem como suposi¢des ideais ao se
comunicar no sentido de buscar se entender com alguém, como a da inclusdo, da igual
distribui¢do de liberdade comunicativa, da auséncia de constrangimento etc. (HABERMAS,
2016a, p. 82).

Embora tenham normatividade, ecles sdo, a bem da verdade, as condi¢des de
possibilidade de qualquer comunicagdo. Por operarem como pressupostos transcendentais
fracos, a sua diferenca mais marcante residiria na ruina argumentativa ao viola-los, pois assim
se destruiria o jogo da argumentagdo. Nas palavras precisas de Baynes (1992, p. 112), “essas
pressuposi¢des tém um status transcendental no sentido que sdo inevitaveis: qualquer um que
os negue e ainda queira argumentar seriamente se envolve de alguma forma numa contradi¢ao
performativa”. Por oposi¢do, violar normas morais ndo implica abandono do jogo da linguagem
moral (HABERMAS, 2016a, p. 83).

Até mesmo a pressuposicao da validade (aceitabilidade racional) do melhor argumento
em discursos, um dos pressupostos pragmaticos (HABERMAS, 2016a), tem essa estrutura.
Afinal, a ndo-coercao se refere apenas a “constituicdo do processo de argumentacdo em si, nao
arelagdes interpessoais fora dessa pratica” (HABERMAS, 2016a, p. 83, tradugdo nossa)®. Esses
contetidos normativos discursivos, ao servirem a autocorre¢do das pretensdes de validade
lancadas no jogo de dar e pedir razdes acabam, assim, por contribuir com o processo de
aprendizagem’.

O emprego efetivo das iguais autonomias apenas pode ocorrer com a institucionalizagdo
dos pressupostos comunicativos por meio de um paradigma procedimental do Direito
(HABERMAS, 2020a, p. 224-225). Desta forma, o metaprincipio do discurso se apoia nessas
condi¢des de possibilidade e o principio da democracia é somente uma das suas formas de
instanciagao.

O principio da democracia, segundo o autor, “deve estipular um procedimento de
cria¢do legitima das normas juridicas” (HABERMAS, 2020a, p. 159) e, mais a frente completa,
“nos diz como esta [a formagdo racional da opinido e da vontade politica] pode ser

institucionalizada” (HABERMAS, 2020a, p. 159). Ele se refere a participagdo igualitaria da

8 “the constitution of the process of argumentation itself, not to interpersonal relations outsider of this practice.”

° Para uma breve explicagdo sobre o processo de aprendizagem vinculado aos pressupostos pragmaticos, ver
Habermas (2016a, p. 83-84).



21

regulamentacdo da vida comum, seja o procedimento da criagdo de normas juridicas, seja “a
produgdo do proprio medium do direito” (HABERMAS, 2020a, p. 160).

A participacdo em igualdade de direitos na formagao discursiva da opinido e da vontade
politica sdo orientados a institucionalizagcdo com o principio da democracia, juntamente com os
necessarios pressupostos comunicativos (HABERMAS, 2020a, p. 171). Ao se reconhecerem
reciprocamente, os concernidos realizam a autodetermina¢do ao darem seu assentimento, a
partir de um consenso procedimental (e em pé de igualdade), as normas que regram a sua
coexisténcia e as condi¢des que essas normas devem satisfazer (HABERMAS, 2020a, p. 159;
HABERMAS, 2018, p. 374-376). Esse principio, portanto, ndo pode se encerrar num mero
procedimento legislativo, mas deve ser garantidor da ambiéncia!® necessaria ao entendimento
entre os associados voluntarios do ambito juridico.

Acontece que essas normas, que tém sua produgdo orientada e condigdes determinadas
pelo principio do discurso, sdo revestidas por uma aquisicdo evolutiva: a forma juridica
(HABERMAS, 2020a, p. 160). A legalidade ¢ apenas uma forma, ela ndo tem conteudo pré-

determinado. Nas palavras de Habermas,

Kant j4 havia caracterizado a legalidade, ou a forma juridica do comportamento,
recorrendo a trés abstragdes referentes aos destinatarios do direito, ndo a seus autores.
Em primeiro lugar, o direito faz abstragao da capacidade dos destinatarios vincularem
sua propria vontade livremente, contando apenas com seu arbitrio. Além disso, o
direito faz abstra¢ao da complexidade dos planos de agdo inseridos no mundo da vida,
restringindo-se a relagdo externa do comportamento interativo entre atores sociais
tipicos. Por fim, como vimos, o direito faz abstracdo do tipo de motivagao,
contentando-se com o efeito da agdo em conformidade a regra. (HABERMAS, 2020a,
p. 160-161).

Essas abstragdes juridicas compensam os déficits da perda da eticidade tradicional
(HABERMAS, 2020a, p. 162) e se vinculam a fundamentagdo pds-convencional, pois a
fundamentagdo ndo pode mais ser ancorada por motivos metassociais.

E neste sentido que Habermas (2008b) entende que a modernidade deve fundamentar a
si mesma. O principio da democracia ¢ o resultado do entrelacamento entre o principio do
discurso e da forma juridica (HABERMAS, 2020a, p. 171), e ele pode contar nos contextos de

justificacdo com o auxilio de argumentos pragmaticos, éticos e morais (HABERMAS, 2020a,

10 Emprega-se aqui a palavra “ambiéncia” num sentido mais proximo do de medium. Uma nota de rodapé do livro
Escritos sobre mito e Linguagem, de Walter Benjamin, em versdo publicada pela Editora 34 (2013), ¢
esclarecedora ao distinguir a palavra alema mittel de medium, pois em portugués ambas seriam traduzidas por
“meio”. A nota diz que medium “designa o meio enquanto matéria, ambiente e modo da comunicagdo, sem que
seja possivel estabelecer com ele uma relagao instrumental” (BENJAMIN, 2013, p. 53-54, grifos nossos).
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p. 205-208). Todas essas formas de fundamentagdo se encontram a disposi¢ao desse principio
na solu¢do de problemas praticos sem que seja possivel recorrer as entidades superiores, a
tradi¢do ou a alguma lideranca carismatica.

O procedimento legislativo democréatico ¢ a via de entrada do poder comunicativo na
produgdo do Direito legitimo, e deve levar em conta diversas condi¢des de comunicagdo para a
formagdo politica da vontade (HABERMAS, 2020a). Habermas chama o encontro entre o

principio do discurso com a forma juridica de génese logica do direito, em que

ela [a génese 16gica] comeca com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a
liberdades subjetivas de agdo em geral — constitutivo da forma juridica enquanto tal —
e termina com a institucionalizagdo juridica de condi¢des para um exercicio
discursivo da autonomia politica, com a qual a autonomia privada, apresentada
inicialmente em termos abstratos, pode ser configurada juridicamente (HABERMAS,
2020a, p. 171)

Essa génese logica do Direito encaminha os processos politicos, de um modo mais
amplo, para a politica legislativa. Dessa forma, o autor defende que ““as formas de comunicacao
desprovidas de um sujeito que regula o fluxo da formagao discursiva da opinido e da vontade”
(HABERMAS, 2018, p. 416) inundem a politica legislativa, inclusive nas decisdes eleitorais e
provimentos legislativos (HABERMAS, 2018, p. 413).

Afinal, a institucionalizag@o dos pressupostos pragmaticos por meio de procedimentos
legislativos democraticos ¢ o que garante as formas de comunicacdo necessarias para uma

formagao politica e racional da vontade. Nas palavras do autor:

E essa institucionalizagio juridica de determinados procedimentos e condigdes de
comunicagdo que torna possivel um emprego efetivo de iguais liberdades
comunicativas e, a0 mesmo tempo, impele ao uso pragmatico, ético e moral da razdo
pratica, isto ¢, a um ajuste equitativo de interesses. (HABERMAS, 2020a, p. 225,
grifos do autor).

Ainda que néo se esgotem no uso pragmatico, ético e moral'l, fica evidente, portanto, que as
razdes pragmaticas, €ticas e morais levantadas para a fundamentacdo das normas juridicas sao
orientadoras dos usos do poder administrativo do Estado, garantindo a ele legitimidade nas suas
acOes, mas também uma pressuposi¢do de racionalidade ao dar razdes a esses outputs

(HABERMAS, 2018; HABERMAS, 2020a).

1 Posterior a Facticidade e Validade (2020a), datado de 1992, Habermas langa um novo livro em 1996 chamado
A inclusdo do outro: estudos de teoria politica (2018), no original Die Einbeziehung des Anderen: Studien zur
politishen Theorie. Nele, ha mencao de uma “multiplicidade de formas de comunicag@o nas quais uma vontade
comum se forma” (HABERMAS, 2018, p. 408), as quais ultrapassam essas trés elencadas anteriormente em
Facticidade e Validade (2020a). Entretanto, para fins desta dissertagdo, ndo € necessario investiga-las, mas, tao
somente, menciona-las.
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Entretanto, essa relagdo € a externa'? entre facticidade e validade, uma vez que se apoia
na investigacao da autocompreensao normativa e da facticidade social dos processos politicos.
Habermas busca melhor compreendé-la no segundo capitulo de Facticidade e Validade (2020a,
p. 79-126), mas também, por exemplo, no capitulo sétimo ao tratar da politica deliberativa
(2020a, p. 369-420).

A bem da verdade, Habermas (2020a, p. 370) diz que busca transacionar entre essa
relagdo externa de facticidade e validade e aquela interna — na qual h4d uma relagdo entre a
coercibilidade e a idealidade do Direito. De qualquer forma, a possibilidade de transitar entre
ambas as relagdes ndo nos impede de apurar com maior destaque a interna, pois preservar essa
busca com maior realce num vinculo inerente ao préprio Direito decorre do proprio objeto da
dissertagdo. Esse ponto também tem maior ligagdo com as criticas que queremos apreciar no
proximo capitulo, ainda que, no quarto capitulo, fagamos a exposi¢do daquilo que Habermas
chama de “forma do direito”, realizada por uma perspectiva da evolucao social, que parece estar
mais proxima da relagdo externa.

A seguir, portanto, iremos investigar, com énfase na relag@o interna entre facticidade e
validade, os demais elos do Direito com a moralidade e com a eticidade, ndo apenas distingui-
los do principio da democracia, mas também apresentando a diferenca entre ética e moral, tal
qual compreendida por Habermas. A explicagdo dessa dualidade ¢ essencial para apresentarmos
a dificuldade juridico-valorativa e a dicotomia entre normas e valores apontada pelos criticos

de Habermas.

2.2 Norma moral, universalidade e cognitivismo

Nao sdo recentes as preocupacdes de Habermas com a moralidade. Segundo Forst

(2009), o ponto de partida para a discussdo de uma teoria da moralidade ¢ a obra Consciéncia

12 Habermas considera que a tensio entre Facticidade e Validade no Direito tem uma relagdo interna e uma relagdo
externa. Na primeira, hd um vinculo conceitual entre ambos e que, portanto, ndo pode ser resumido a uma
contingéncia ou meramente ao contexto historico. Assim, o Direito ¢ entrelacado pelo seu carater de
coercibilidade — ou ainda a sua capacidade de gerar ameagas — e pela legitimidade, as suas normas podem ser
consideradas “[...] a0 mesmo tempo”, diz Habermas, “como leis coercitiva ¢ como leis da liberdade”
(HABERMAS, 2018, p. 422). Na segunda, ha tdo somente uma relag@o casual entre Facticidade e Validade, pois
do lado da facticidade podemos investiga-lo pela empiria dos processos da facticidade social e, do lado da
validade, pela dimensdo simbodlica, “[...] cujo sentido s6 pode ser acessivel internamente” (HABERMAS, 2020a,
p. 108).
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moral e acdo comunicativa (2008a) de 1983. Dessa época até 1992, o ano de publicacdo de
Facticidade e Validade (2020a), algumas modificagdes sdo realizadas, como a substitui¢ao da

“ética do discurso”!?

por um metaprincipio chamado “principio do discurso”.

O principio do discurso ¢ a determinagdo normativa das condigdes de justificagdo
imparcial de normas num contexto pds-metafisico. Por esta razao, afirma Habermas (2020a, p.
157), “nos discursos de fundamentacdo moral, o principio do discurso assume a forma de um
principio de universaliza¢do”. O principio do discurso (HABERMAS, 2020a) se refere também
a razado pratica, no sentido de que estdo vinculados as questdes normativas que se impode quando
¢ necessario que alguém oriente sua acdo numa determinada situacao.

Quanto as circunstancias nas quais um individuo (ou um grupo de individuos) se
pergunta “o que devo fazer?”, Habermas (2000; 2020a) apresenta ao menos trés formas de
responder a essa pergunta: mobilizar as razdes €ticas, as morais e as pragmaticas. As normas
morais em Habermas estdo vinculadas a um critério procedimental que ¢ requerido para “[...]
fazer uma ‘incisdo’ entre o eticamente bom e o moralmente correto” (FORST, 2012, p. 64,
tradugdo nossa)'4.

Nesses termos, ndo basta que haja simplesmente regras universais para que seja atingido
o status da moralidade. E necessario, nio menos, que haja uma libertagdo das histérias de vidas
individuais e das formas de vida particulares, bem como ¢ imprescindivel que os concernidos
aceitem as consequéncias resultantes de sua observancia simétrica dos interesses de cada um
dos individuos envolvidos (HABERMAS, 2008a, p. 76; HABERMAS, 2020a, p. 156-157)"5.

Os pressupostos pragmaticos da argumentacdo, os quais analisamos na primeira
subsecdo, servem a Habermas como uma estratégia para derivar, mas sem com eles se
confundir, os conteidos de uma moral universalista (HABERMAS, 2014b, p. 113-114). O
discurso de fundamentacdo moral “apresenta uma forma de comunica¢do mais exigente cujo

alcance vai além das formas de vida concretas, em que as pressuposi¢cdes de uma agdo orientada

13 Nio faremos aqui uma diferenciagdo entre o contetido dos termos “ética do discurso” e “principio do discurso”:
os utilizaremos como sindénimos. Porém, uma simples diferenciacdo deve ser feita para fins de esclarecimento.
Enquanto a ética do discurso era um substituto do imperativo categorico kantiano para o processo de
argumentagdo moral pelo principio “D” (HABERMAS, 2014b, p. 108), o principio do discurso ¢ um
metaprincipio que engloba a fundamentagdo imparcial para as normas de agdo em geral, sejam elas morais ou
do Direito (HABERMAS, 202a) Para uma analise competente dessas dissimilitudes, ver Kettner (2002).
Contudo, devemos ainda dizer que embora ética do discurso seja a expressdo consagrada, a tradugdo mais apta
para o portugués seria provavelmente Teoria Discursiva da Etica.

14¢7...] to make an “incision” between the ethical good and the morally right.”

15 Sobre esse tema, McCarthy (1992) é uma interessante literatura secundaria.
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para o entendimento sdo generalizadas” (HABERMAS, 2014b, p. 114).

Portanto, quem figura como concernido nas questdes morais ¢ toda a humanidade e cada
qual deve aceitar as normas morais como maxima de sua a¢do sobre o que ¢ proibido ou
obrigatorio. Essas normas morais universalistas limitam a persecucao de fins igualmente e para
todos ao insistir na prioridade de seu codigo bindrio — justas ou injustas, validas ou invalidas,
corretas ou incorretas — em detrimento de consideragdes decorrentes de formas de vida ou
outras agdes possiveis.

A titulo de exemplo, ¢ moralmente aprovavel que alguém opte por um liberalismo
econdmico durante um periodo de sua vida e que, apos reflexdes, torne-se, por exemplo, um
keynesiano. Assim como ¢ moral a op¢do pela monogamia ou poligamia, sobre crer em
divindades ou nao e, até mesmo, que faga a opcao entre ser conservador ou liberal etc. Nesses
casos hipotéticos, a escolha entre essas formas de vida ¢ afetada diretamente pela moral, pois
ndo possuem fins por ela proibidos — sendo, ao menos, permitidos. Nao ha o mesmo resultado
quando alguém opta por viver uma vida nos moldes éticos de uma sociedade nazista ou uma
vida de supremacista branco, por exemplo, dado que suas finalidades sdo moralmente proibidas.

A moralidade, portanto, circunscreve as finalidades ndo proibidas (ou permitidas) as
formas de vida ou a agdo sem escolher entre elas (HABERMAS, 2014b, p. 334)'°. A fim de
ilustracdo, ¢ como se ela interditasse o que fica dentro de seu circulo (ou fora de seu circulo),
considerando-as a¢des ou formas de vida injustas ou invalidas e atuando de forma categodrica e
prioritaria em eventuais conflitos valorativos que recaiam sobre a autoridade de suas normas
autolegisladas.

Esse procedimento discursivo da vontade se vincula a autonomia dos individuos que
sdo, concomitantemente, socializados. A eles cabe, individualmente, o consentimento ou nao a
norma moral, mas os agentes apenas podem adquirir essa capacidade imputavel em razdo de
sua insercao em formas de vida intersubjetivamente compartilhadas (HABERMAS, 2014b).

Isso ocorre porque de acordo com a concep¢do habermasiana da moralidade, a

autonomia pessoal dos agentes morais € necessaria a legislagdo dessas normas. A sua imputagao

16 Uma analogia explicativa no dmbito juridico pode ser a equivaléncia as maximas do Direito Privado ou ao
Direito Publico, conforme se interpreta a moralidade. No primeiro, esta permitido tudo aquilo que nao € proibido,
enquanto no segundo, em razdo de sua legalidade estrita, apenas se pode fazer aquilo que a lei permite ou, em
outras palavras, esta proibido tudo o que ndo ¢ permitido. Assim, a moralidade pode ser mais restritiva ou mais
permissiva a depender da forma pela qual ela ¢ interpretada nessa chave kantiana.
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estd conectada a liberdade de autodeterminagio!’, pois os cidaddos de uma republica mundial,
por assim dizer, devem se dar as normas que tém como conteudo o que eles devem uns aos
outros e por tais normas sao responsaveis. Ao mesmo tempo, a moralidade exige empatia e
solidariedade por toda a “rede de relagdes interpessoais e relagdes de reconhecimento mutuo”
(HABERMAS, 2014b, p. 115) que sustentam a sua autonomia.

De acordo com esse entendimento, ha uma cooperagao de fundo na moralidade que ¢
um de seus elementos essenciais. Isso porque o modelo habermasiano preza por uma
intersubjetividade, por meio da qual devemos expor as nossas maximas diante dos outros. Sobre

esse modelo, Rehg (1994) comenta:

Note que a prioridade das consideragdes morais aqui se segue apenas de uma
perspectiva dialdgica: da perspectiva monoldgica de um agente moral sozinho, as
consideragdes morais simplesmente ficam lado a lado com as razdes pessoais como
razdes para alguém perseguir um curso de agdo em vez de outro. Uma vez que a nogao
de Kant de “boa vontade” orientada por aquilo que ¢ absolutamente bom nao estd mais
disponivel, a prioridade da moral tem que ser assegurada dialogicamente, a luz da
minha necessidade da sua cooperagdo. (REHG, 1994, p. 99, tradugdo nossa)'8.

Nao por outro motivo, os individuos devem recorrer a razao para fundamentar as normas
morais. Nao sdo simplesmente as normas aceitas factualmente que tém o carimbo da
moralidade, mas aquelas que merecem o assentimento de todos os envolvidos (HABERMAS,
2004c). Embora Habermas dé um sentido cognitivo'® aos juizos morais, o autor ndo imprime a
eles um sentido realista moral, pois a eles faltaria referéncia ao mundo objetivo.

A validade dessas normas estd vinculada a sua assertibilidade justificada, ou seja, a
justificacdo sob condi¢des discursivas ideais, o que Habermas entende em termos do
desempenho da pretensio de validade de corre¢do normativa em discursos racionais
(HABERMAS, 2004c). Nesse sentido, podemos estar errados quanto aos pressupostos da
argumentacdo, quanto as circunstancias relevantes que ndo foram suficientemente previstas,

sendo possivel, ainda, avaliarmos objetivamente uma agdo realizada por alguém ou a propria

17 Habermas (2008b) defende que a autodeterminagio é apenas um dos contetdos normativos da modernidade.
Para além dela, ha a autoconsciéncia e a autorrealizacdo, ver Habermas (2008, p. 363-413).

18 “Note that the priority of moral considerations here follows only from a dialogical perspective: from the
monological perspective of the single agent, moral considerations simply stand side-by-side with personal
reasons as reasons for pursuing one course of action over another. Once Kant's notion of the "good will" oriented
by that which is absolutely good is no longer available, the priority of the moral has to be secured dialogically,
in light of my need for your cooperation.”

1 Em regra, cognitivismo é uma expressdo reservada aos que pensam que os julgamentos morais podem ser
verdadeiros ou falsos por expressarem crengas (MILLER, 2014). H4 uma questdo sui generis em Habermas
(2014b, p. 39-41), pois ele nao pensa que os juizos morais podem ser verdadeiros ou falsos, mas algo analogo a
isso, num modelo binario de validade de correto ou incorreto.
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norma no bindmio correto-incorreto.

Essa objetividade estd conectada a um forte cognitivismo e universalidade morais.
Logo, a perspectiva universal esta relacionada ao descentramento da perspectiva do
participante, cuja estrutura remonta a uma teoria da evolu¢do moral calcada na aprendizagem
(HABERMAS, 2008a). Esse desenvolvimento permite que o individuo reconstrua e aprimore
as estruturas cognitivas anteriores, de forma que ele consiga resolver melhor os mesmos

problemas ou solucionar novos. Em referéncia a Kohlberg?’, Habermas enuncia:

Em cada uma das etapas superiores tem de poder explicar por que e em que medida
eram falsos os juizos morais que havia considerado como corretos nas etapas
anteriores. [...] As estruturas cognitivas [...] [se podem explicar] como o resultado de
uma reorganizagdo criadora de um inventario cognitivo presente que se v€ superado
pela presenga de problemas que se colocam com teimosa insisténcia. (HABERMAS,
2008a, p. 130, tradugdo nossa)*'.

Assim, ndo apenas no ambito do individuo, mas também no da espécie humana, pode-
se aprender, por meio de etapas, a aumentar o circulo da perspectiva. Tomando como ponto de
partida o foco em si mesmo, passando pelo outro numa relacdo eu-tu e desaguando numa
perspectiva universalista, o individuo e toda a espécie podem aprender a descentralizar a sua
perspectiva com um novo nivel de coordenagdo da acio (HABERMAS, 2008a).

As categorias dessa abordagem da Psicologia Desenvolvimentista de Kolhberg, assim
como as de Jean Piaget e de Hans G. Furth, dentre outros, servem a Habermas como modelo a
ser aplicado a sociedade como um todo para sua formulacdao de teoria da evolucdo social
(OWEN, 2002; NEVES, 2009; SCHMID, 1982). Munido desses conceitos e respeitando o
formalismo moral, Habermas (2012b, p. 323) defende que na moralidade (assim como no
Direito) ocorre um desenvolvimento estrutural para niveis a cada etapa mais abstratos. O que
se aprende neste processo de evolug¢do moral e social, por fim, ¢ muito mais uma habilidade do
que um conteudo positivo (NUNNES-WINKLER, 2009; BAYNES, 1992).

Nesse sentido, Habermas aparenta ter uma teoria muito mais pragmatico-funcionalista??

20 Segundo Neves (2009), Habermas reconstr6i o modelo de Jean Piaget e Lawrence Kohlberg da ontogénese do
desenvolvimento para o &mbito da evolucdo social filogenética.

2l “En cada una de las etapas superiores ha de poder explicar por qué, y en qué medida, eran falsos los juicios
morales que habia considerado como correctos en las etapas anteriores. [...] Las estructuras cognitivas [...] como
el resultado de una reorganizacion creadora de un inventario cognitivo presente que se ve superado por la
presencia de problemas que se plantean con una tozuda insistencia.”

22 Habermas tem um uso mais restrito para o termo “funcionalista” que nio se confunde com o sentido aqui
empregado. No sentido que o utilizamos estamos mais vinculados com a tradi¢ao pragmatista que embora vincule
a fungdo de algo ao papel que ele exerce também preserva o carater normativo.



28

da moralidade do que formalista, porquanto o que realmente importa parece ser a funcio de

coordenagdo da agao evitando ou dissolvendo os conflitos:

A moral e o direito tém como especialidade represar conflitos escancarados, a fim de
que a base do agir orientando pelo entendimento — e, com isso, a integragdo social do
mundo da vida — ndo seja prejudicada. Eles asseguram um ulterior nivel de consenso,
ao qual podemos recorrer quando fracassa o mecanismo de entendimento na esfera da
comunicagdo cotidiana, regulada por normas, isto &, quando a coordenagdo das
agdes, prevista para o caso normal, ndo acontece, abrindo espago para o risco de um
confronto violento. (HABERMAS, 2012b, p. 313-314, grifos nossos).

A sua caracteristica funcionalista estd ligada ao avanco na evolucdo social em termos dos
mecanismos de aprendizagem, pois tal avanco ndo ocorre de forma necessaria, sendo apenas
contingente. Contudo, caso ocorra, este progresso segue uma logica interna da solugdo de
situacdes problematicas (NEVES, 2009; OWEN, 2002).

Dessa forma, de acordo com a visdo de Habermas, a lo6gica do desenvolvimento social
ndo decorre de uma relacdo de desenvolvimento das for¢as de produgdo, mas, sim, de uma
relacdo normativa e intersubjetiva (HABERMAS, 2015). A coordenagdo da acdo ¢ cada vez
mais descentralizada, abstrata e universal e, por isso, mais funcional — tanto pela quantidade de
individuos que ela atinge, quanto pelas diferentes situacdes que pretende resolver. Nesse
sentido, Marcelo Neves (2009) arremata: “o progresso na tecnologia de producdo e a
complexidade dos sistemas de montagem representam as condi¢oes para a evolugdo social e a
evolugdo das estruturas normativas fornece sua base.” (NEVES, 2009, p. 549, tradugao e grifos
n0ss0s)>>.

E importante observarmos ainda que a reinvindicacio de validade universal da corregio
moral € um conceito epist€émico (justificatério) de modo que, embora Habermas prefira ndo
utilizar os termos “verdadeiro” ou “falso”, a corre¢cdo moral ¢, para ele, passivel de ser avaliada
com objetividade. Como consequéncia desse entendimento, a orientagdo por uma resposta
objetivamente correta nos conduz ao falibilismo e ao seu complemento, que sdo os discursos
de aplicacao.

Segundo Habermas (2004c, p. 292), os “discursos [de aplicacdo] podem revelar que
circunstancias imprevistas ou certas inovagdes nos obrigam a fazer revisdes que,
retroativamente, trazem de novo a tona questdes sobre a fundamentacdo das normas”. H4 uma

independéncia entre essas duas etapas, como veremos mais a frente, pois sendo os juizos morais

23 “Progress in the technology of production and mounting systems complexity represent the conditions for social
evolution, and the evolution of normative structures provides its basis.”
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apenas juizos de fundamentacdo, para que sejam aplicados requerem uma validade propria a
sua aplicagdo, pois “nenhuma norma contém as regras da sua propria aplicacdo” (HABERMAS,
2014b, p. 119).

Esse carater deontologico, cognitivista, formalista e universalista da moralidade remete
a tradi¢do de Immanuel Kant, que em boa parte inspira essa forma habermasiana de pensar.
Entretanto, ao pensar a moralidade, Kant adota como uma de suas teses a existéncia de uma
relacdo de subordinacdo com o Direito. Segundo Habermas (2020a, p. 153), a partir da lei da
liberdade moral, o autor deriva todos os conceitos a serem usados no campo juridico.

Contudo, apesar de referéncias em comum, h4, para Habermas (2020a), unicamente uma
relacdo de complementariedade. Para subsidiar essa tese, esse autor tensiona a facticidade e a
validade em por meio de dois pontos de vista: o socioldgico e o normativo.

Apesar de o Direito e da moral se referirem aos mesmos problemas, diferenciam-se
prima facie na medida em que o ambito juridico ¢ um plano institucional. Do ponto de vista
subsequente, a autonomia moral e a do cidaddo sdo independentes uma da outra, embora
advenham de um mesmo principio do discurso e sejam complementares.

A complementaridade, ao mesmo tempo que aponta para a suplementagdo mutua, deixa
registrada as diferencas. Habermas (2020a, p. 163-167) separa em trés tipos as diferencas entre
as exigéncias que incidem sobre um agente que julga e age moralmente daquelas que incidem
sobre quem guia o seu curso da a¢do juridicamente: exigéncias (a) cognitivas, (b) motivacionais
e (¢) de organizacdo. Acontece que, no curso da evolucdo social, o Direito pode compensar as

seguintes fraquezas da moral racional:

(a) a indeterminacdo cognitiva: a moral racional ndo ¢ composta de regras substantivas,
pois envolve apenas um procedimento imparcial para solucdo de problemas, de modo
que as questdes de fundamentagdo e aplicacdo exigem muito dos individuos para
resolver cada caso. A orientacdo pelo Direito ndo enfrenta esse problema, pois ha um
conjunto de regras primarias e procedimentais ja estabelecidas por um legislador a
disposi¢do do agente, bem como ha tribunais para deliberar sobre os conflitos e uma
dogmatica especializada nessas normas que aliviam as partes da tomada de decisdo;

(b) a capacidade motivacional: o individuo, ao agir moralmente, deve fazer das razdes que
ele tem uma for¢a motriz para a sua agdo, ainda quando elas contrariem seus interesses.
O Direito absorve essa fraca forca motivacional pela sua compulsoriedade, deixando

ainda aberto ao individuo por qual razdo ele ird cumpri-la, seja, por exemplo, por
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respeito a lei ou pela ameaca da sangao; e

(c) a organizagdo propria: o campo juridico ¢ um meio operacional para a reconstrucao das
instituicdes que perdem sua base de legitimidade com o avango da modernidade, ou seja
do desprendimento da eticidade tradicional. A moralidade ndo pode exercer essa fun¢ao,
pois ela ndo consegue, ao contrario do ambito juridico, criar e tornar imputaveis
organizagdes mais abstratas que os individuos, como as entidades paraestatais, o Estado,

as sociedades empresariais, a Associagdo Serras de Minas etc.

Além dessas caracteristicas, o Direito ndo pode infringir a moral e permanecer legitimo,
embora aceite outras possibilidades de justificagdo como a ética e a pragmatica?®. Dessa forma,
h4 uma via de mado dupla na qual o Direito complementa a moralidade com seu arcabougo
institucional e, por sua vez, trafegando no sentido reverso, a moralidade presta ao Direito o
servico de ser uma razao reivindicavel para a sua legitimidade. Em apertada sintese, arremata

Habermas:

Por meio do componente de legitimidade da validade juridica, conserva-se uma
referéncia a moral inscrita no direito positivo. Mas essa referéncia moral ndo deve nos
levar a posiciona-la acima do direito, no sentido de uma hierarquia entre as duas
ordens normativas. A ideias de uma hierarquia entre essas ordens de leis pertence ao
mundo do direito pré-moderno. Ao invés disso, a moral auténoma e o direito positivo,
dependente de justificagdo, encontram-se em uma relacdo de complementariedade
(HABERMAS, 2020a, p. 154, grifos do autor).

Assim, resta investigarmos em que se diferenciam a pretensao de validade da correcao
e da verdade, bem como essas da pretensdo caracteristica do valor. Progredindo dessa forma,
teremos condi¢des de acompanhar os compromissos habermasianos e, com isso, conseguiremos

desdobrar as inferéncias relacionadas ao objetivo central desta pesquisa.

2.2.1 Excurso: verdade versus correcao

Habermas (2014b, p. 120) sustenta que ndo pode haver “um continuo entre questdes de
motivagdo, questdes de fatos e questdes normativas” e que, portanto, a verdade ¢ uma pretensao
de validade distinta da corre¢do. Assim, por um lado, o autor embasa uma disting@o entre o que

pode ser tomado por ‘“verdadeiro” e, por outro, afirma quais imperativos podem ser

24 Para uma ligagdo sistematica das justificagdes com toda a obra Facticidade e Validade (2020a), ver Baynes
(1999).
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considerados “corretos”.

Essa diferenca pode ser vista no terceiro capitulo de Teoria do agir comunicativo
(2012a) que versa, em boa parte, sobre a teoria dos atos de fala. A validade, que na teoria
semantica da verdade estava vinculada ao conteudo proposicional, ¢ deslocada na teoria dos
atos de fala desse componente locucionario® para o ilocucionario (HABERMAS, 2004b, p.
118-120).

Embora ndo seja possivel separar estritamente um componente do outro, pois o ato de
fala ¢ performativo e, com isso, aloja-se o modus de uma proposi¢do em seu contetdo
proposicional, devemos ter em mente a conexao entre significado e validade de forma que “se
compreende um ato de fala quando se conhecem as condi¢des nas quais ele pode ser aceito
como valido com as obrigagoes que implica para acdes posteriores” (HABERMAS, 2004c, p.
131, grifos nossos).

Dessa forma, em Habermas (2004b; 2004c), para entender o significado de um ato de
fala o interlocutor deve saber o que torna a proposi¢do aceitavel ou merecedora de
reconhecimento. Portanto, apenas se ele conhece “o tipo de razdes que um locutor poderia
invocar para convencer um ouvinte” (HABERMAS, 2004b, p. 135) é que lhe serd possivel
entender o seu significado.

Além disso, deve-se saber quais sdo as suas consequéncias de aplicacio (HABERMAS,
2004c¢, p. 130-132). Somente assim ¢ possivel se posicionar com um “sim” ou com um “nao”

diante da pretensdo de validade levantada. Baynes (1992) resume, dizendo que:

A afirmacdo que Habermas quer defender é que o entendimento do significado de
uma sentenga requer entendimento das condi¢des de aceitabilidade que sdo
constitutivas para os diferentes tipos de atos de fala que os falantes podem performar.
Essas condigdes de aceitabilidade sdo elas mesmas analisadas em termos das
diferentes pretensdes de validade que os falantes fazem com seus enunciados e em
diregdo as quais o ouvinte pode tomar uma posi¢do de “Sim/Nao” racionalmente

motivada. (BAYNES, 1992, p. 90, tradugdo nossa)*.

A proposigao relaciona o significado a compreensao de como emprega-la para se entender com

25 Para Habermas (2012a, p. 500-529), os atos locucionarios sdo aqueles por meio dos quais que o falante expressa
algo, o conteudo da mensagem, digamos, enquanto os ilocuciondrios se referem a agdo que se executa ao dizer
algo, o seu modus. Assim, na proposi¢do “estarei aqui toda terca-feira a noite”, em termos ilocucionarios, o
falante fixa o modus de uma promessa e em termos locucionarios, o conteiido da promessa de gue estara naquele
local toda terca-feira a noite.

26 “The claim Habermas wants to defend is that understanding the meaning of a sentence acceptability conditions
that are constitutive for the different types of speech acts speakers can perform. These acceptability conditions
are themselves analyzed in terms of the different validity claims speakers make with their utterances and toward
which the hearer can take a rationally motivated “Yes/No” position.”
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alguém sobre algo no mundo, ao sucesso ilocucionario?’ consistente nos atos de fala emitidos
pelo falante serem compreensiveis e aceitaveis pelo ouvinte.

De acordo com esse modelo, ¢ importante destacarmos, as “circunstancias de aplicacdo”
se somam as ‘“‘consequéncias de aplicacdo”. Afinal, a liga¢do interna entre significado e
validade ndo exige apenas que se identifique as condi¢des sob as quais aquela pretensdo pode
ser aceita como valida, mas o interlocutor deve também ter em vista as “consequéncias,
relevantes a a¢do, implicadas pela aceitacdo da pretensao da validade” (HABERMAS, 2004c,
p. 92).

Deslocando a validade para o modus, a teoria dos atos de fala reconstruida a partir da
acdo comunicativa conecta, numa associagao triplice e simultinea, as condi¢des de verdade
com as relagdes interpessoais e de ambas com as intengdes do locutor. Portanto, numa ordem
como “encha a minha garrafa d’dgua!”, o ouvinte pode questionar tanto a pretensdo de verdade
do falante, dizendo “ndo hé agua por aqui”, quanto a de corre¢do, ao retrucar “vocé ndo manda
em mim”?8,

A principal diferenga entre ambas as pretensdoes de validade ¢ que a de verdade
ultrapassa as evidéncias que estejam, ao menos potencialmente, disponiveis (HABERMAS,
2004c). Se, por um lado, exige-se uma posicdo coerentista, pois o “circulo magico da
linguagem” obriga uma proposi¢ao com pretensao de verdade ser justificada apenas por outras
proposi¢des, por outro, o realismo implicito a ideia de verdade impede a mera reducdo a
assertibilidade justificada, pois ha algo que escapa a qualquer idealismo linguistico
(HABERMAS, 2004c).

Essa posicdo de Habermas corta apenas o nexo de suficiéncia entre verdade e
aceitabilidade racional sob condig¢des ideais?’, muito embora essas condigdes permanegam
como “o Unico meio disponivel para a certificacdo da verdade” (HABERMAS, 2004c, p. 48-
49, grifos do autor).

27 Segundo Owen (2002, p. 40), h4 dois sentidos para a expressdo “sucesso ilocucionario”: um estrito € um amplo.
O primeiro esta relacionado ao entendimento do ouvinte ao ato de fala ofertado, digamos, o que podemos
entender como uma mera “compreensao”. O segundo contém o sentido estrito e ¢ mais amplo pela aceitagdao do
ouvinte ao ato de fala ofertado.

28 Assim como o falante pode questionar a sinceridade ao enunciar “vocé ndo estd com sede, quer apenas me tirar
da sala para falar mal de mim”. Entretanto, esse ¢ um caso periférico para esta se¢éo, tendo em vista que ela ¢
um excurso que pretende rivalizar apenas a pretensdo de validade de corregdo e a de verdade.

29 Habermas nem sempre defendeu essa posi¢do. Em agradecimento a Albrecht Wellmer e Cristina Lafont, o
prefacio de Verdade e justificacdo (2004, p. 49) apresenta essa alteracdo de convicgdo filosofica. A posigdo
anterior pode ser vista em Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (1994).
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A correcdo, de acordo com Habermas (2004c¢), ndo tem qualquer referéncia direta ao
mundo objetivo e demanda um caréter imparcial, bem como universal dos imperativos, estando
privada de transcender a propria justificagdo por ndo haver qualquer propriedade ontologica
moral no mundo. Nesse caso, exige-se apenas o reconhecimento merecido do que ¢ igualmente
bom para todos*’.

Ainda que a corre¢do pressuponha o mundo objetivo, o agente deve ter a habilidade de
“distinguir em sua situagdo acional os componentes faticos dos componentes normativos, ou
seja, distinguir condi¢des e meios, de um lado, e valores, de outro” (HABERMAS, 2012a, p.
174). Aqui, os indicios mais fortes da dicotomia habermasiana entre fatos e “valores” comegam
a aparecer com maior evidéncia, pois as agdes reguladas por normas exigem atitudes de
conformidade ou nao conformidade frente a uma norma e, em alternativa, uma atitude sobre o
que € ou 0 que ndo € o caso.

Portanto, “verdade” e “correcdo” ndo podem se confundir. Nem mesmo o cientista
social em seu trabalho descritivo pode confirmar a hipotese de qual € a verdade moral: tudo que
ele pode € “hipoteticamente projetar essa atribuicao de interesses” (HABERMAS, 1975, p. 114,
tradugdo nossa)’!. Ao final, completa, dizendo que “uma confirmagdo direta dessa hipotese s6
seria possivel na forma de um discurso pratico entre os proprios individuos ou grupos
envolvidos” (HABERMAS, 1975, p. 114, tradugdo nossa)*2.

Em suma, h4 uma prioridade ontoldgica que transcende o entendimento na pretensao de
verdade. Como diz Habermas (2004c, p. 39), um “primado ontoldgico de uma realidade
independente da linguagem”. Ademais, ha na corre¢do um papel 16gico-pragmatico diferente,
isto €, normas ndo sdo “verdadeiras” ou “falsas” no mesmo sentido que os enunciados
descritivos em sua pretensdo de verdade, embora sejam andlogos. Afinal, enunciados sobre
fatos (nesse sentido, descritivos) e enunciados sobre a moral (isto €, normativos) t€ém pretensdes
de validades diversas.

Até esse ponto, por um lado, hd uma certa sincronia entre normas e fatos por sua

universalidade. Por outro lado, o “saber pratico, contrariamente ao empirico, € por ineréncia
b 9

30 Podemos notar que a pretensdo de validade das normas parece estar entrelagada com o valor, pois o que ¢ bom
para todos tem um sentido nitidamente valorativo, o que sera posteriormente separado.

31 “can only hypothetically project this ascription of interests.”

a direct confirmation of this hypothesis would be possible only in the form of a practical discourse among the

very individuals or groups involved.”

32 <
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referido a acdo” (HABERMAS, 2014b p. 182), pois ha uma dimensdo normativa que se

circunscreve apenas as normas.

2.3 Valor ético, relativismo e (nao-)cognitivismo

Habermas (2000, 2020a) associa com questdes €tico-valorativas as escolhas entre fins
diversos. Enquanto a razdo pratica em seu uso pragmatico se limitaria a uma finalidade fixada
de antemio e se reduziria a eleicdo entre meios eficazes??, reduzindo-se a uma fungio
instrumental, a razdo pratica ética se vincula & uma forma axiologica de escolha e
hierarquizagdo entre aqueles fins.

A escolha de valores pode se dar no sentido fraco ou forte. O primeiro diz respeito
apenas as inclinagdes preferenciais que ndo requerem qualquer tipo de fundamentagao, pois sao
escolhas triviais. O segundo, ou seja, a escolha dos valores no sentido forte, implica exigéncia
de fundamentagao, pois ndo apenas inclinagdes e disposi¢des fortuitas de alguém estdo em jogo,
mas a sua autocompreensao.

Entre um “Eu” ideal e uma narrativa biografica desse “Eu” haveria uma tensdo que
apenas poderia ser clarificada pela hermenéutica, isto ¢é, pela interpretacao de si que o sujeito
faz de forma a apropriar sua biografia juntamente com a ideia de quem quer ser (“Eu” ideal).
Em resumo, os valores e a sua fundamentagao estariam reservados a autocompreensao, sempre
na primeira pessoa do singular ou do plural, encerrados nos limites de um determinado contexto
sociocultural (HABERMAS, 2000, p. 112-114).

Os standards normativos éticos podem vir da razdo (HABERMAS, 2000, p. 112-113).
Portanto, a racionalidade pratica pode dizer ndo apenas sobre a moralidade ou sobre como
atingir determinados objetivos, mas estd aberta, em ultima instancia, a escolha racional dos
objetivos e de quem se €, na primeira pessoa do singular ou do plural. A objetividade do valor
tem nas formas de vida o seu dominio especifico.

Habermas (2018, p. 116) entende que as normas morais justificadas orientam a acao “no
sentido de cumprir expectativas de comportamento generalizadas”, pois tém validade
deontoldgica e universal, que se expressa num cdodigo bindrio de justo-injusto ou correto-

incorreto ou permitido-proibido. Os valores, por outro lado, envolvem um conhecimento

33 Para uma explicagdo mais detalhada dos meios pragmaticos, ver Habermas (2014b, p. 319-327).
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intuitivo de como se entendem os membros de uma comunidade especifica ou um determinado
individuo sobre sua vida auténtica, podendo ainda orientar a agdo com sua medida gradual e
estruturada teleologicamente (HABERMAS, 2018, p. 116-117).

Por essas razdes, a posicdo de Habermas acerca dos valores nao pode ser encarada como
uma teoria socioldgica dos valores que os reduza ao fato social de que simplesmente ha valores,
sem qualquer elemento cognitivista. Ele considera que ha boas razdes para alguns valores, ainda
que ndo para todos, pois “a objetividade dos juizos de valor expressara algo mais que o fato
social da aceitagdo de padrdes de valor subjacentes a um quadro cultural” (HABERMAS,
2008c¢, p. 94, tradugdo nossa)**.

Ao contrario do campo, por assim dizer, abstrato da moralidade e da justica, que requer
para si a universalidade, o lado concreto da ética o completa com solidariedade™: “refere-se ao
bem dos companheiros irmanados numa forma de vida intersubjetivamente partilhada”
(HABERMAS, 2014b, p. 112). Em certo sentido, o autor aceita o ideal hegeliano de dissolver

a moralidade na eticidade, por exemplo, ao enunciar nas ultimas linhas de Facticidade e

Validade (2020a):

essa compreensdo paradigmatica retém por certo um nucleo dogmatico: a ideia de
autonomia [...]. Mas essa ideia ¢ “dogmatica’ apenas em um sentido inofensivo. Pois
nela se expressa uma tensao entre facticidade e validade que ¢ “dada” com o fato da
estruturagdo linguistica das formas de vida socioculturais; isto ¢, uma tenso que, para
nos, cuja identidade foi desenvolvida no interior de uma tal forma de vida, ndo pode
ser evitada. (HABERMAS, 2020a, p. 562, grifos do autor)

Portanto, de acordo com Habermas, um dos aspectos da autocompreensdo que a
modernidade tem de si ¢ o da existéncia de uma separag@o entre normas e valores. Em outras
palavras, segundo o autor estd inscrita nas formas de vida modernas a dicotomia entre as normas
da justica e os valores da ética, ainda que o conceito deontologico de justi¢a atraia para si
“aqueles aspectos estruturais da vida boa”. No entanto, segue o argumento, “sob os aspectos
gerais da socializagdo comunicativa enquanto tal, [os padrdes deontologicos] podem ser
distinguidos da totalidade concreta das formas de vida especificas” (HABERMAS, 2014b, p.
115).

34 “la objetividad de los juicios de valor expresard algo mas que €l hecho social de la aceptacion de estandares de
valor subyacentes en el marco de una cultura.”

35 Os textos mais antigos de Habermas tém esse contetido conceitual sobre solidariedade desenvolvidos de maneira
mais confusa, sobretudo naqueles em que ha uma discussdo com Kohlberg, o que a justica é para a moral, a
solidariedade ¢ para a ética, ver Habermas (2000). Contudo, em Na espiral da tecnocracia (2016b), ha uma
alteracdo conceitual importante que especifica o conceito de solidariedade para distingui-lo da ética.
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Essa dissolucdo, da moralidade na eticidade, que ndo anula a diferenca entre os dois
tipos de padrdes praticos, aparece com maior grau de detalhamento em O futuro da natureza
humana (2002), obra langada originalmente em 2001. Nela, Habermas discute as técnicas de
modificacdo de genomas humanos e suas consequéncias em termos morais e éticos a partir de
uma autocompreensao da espécie humana.

Nessa obra, o autor defende que a possibilidade de aleatoriedade no processo de
formacao bioldgico tem um importante papel para a normatividade e para a responsabilidade
(HABERMAS, 2002). Se ocorressem determinagdes profundas pelas intervengdes genéticas ao
ponto de serem inescapaveis, os membros da espécie se imunizariam da possibilidade de erro
e, por corolario, da normatividade. Assim, ndo mais poderiam por si mesmos (autonomia)
determinar o que devem fazer e, com isso, ndo poderiam ser responsabilizados por seus atos
(HABERMAS, 2002, p. 68).

Portanto, aquela autocompreensdo moral de que ha uma autonomia e que fazemos
escolhas entre cursos de agdo distintos, ainda que de modo ndo totalmente livre, estaria
impossibilitada. A diferenca entre o que ¢ produzido por nds e pela natureza ¢ “constitutiva da
nossa autocompreensdo como espécie” (HABERMAS, 2002, p. 66, tradugdo nossa)*®. Nesse
ponto, a genética, ao instrumentalizar os seres humanos, ainda que com a intengdo de melhora-
los, poderia derrotar a normatividade da moral e de como os seres humanos se auto-entendem
(HABERMAS, 2002, p. 66-67).

Para sustentar essa hipdtese, Habermas precisa de uma compreensdo da ética que
abarque toda a espécie e, assim, seja universal. O autor necessita ndo de normas generalizadas
para o comportamento, tal como ele estrutura as normas morais, mas de uma autocompreensao
de como, enquanto espécie, todos nds nos enxergamos. Os valores anteriormente aprisionados
nas paroquias precisariam ganhar o mundo para que esse diagnostico fosse possivel.

O tratamento habermasiano dos valores ganha, em outras obras, contornos que parecem
querer afastar essa hipdtese dos valores universais ao ancorar sua posicdo num processo de
aprendizagem. Essa percepc¢ao pode ser encontrada nos escritos do autor que versam sobre as
discussdes da religido na esfera publica (HABERMAS, 2016a; HABERMAS, 2017), nos quais
ha um exemplo recorrente de duas formas de vida que sdo incompativeis num primeiro instante:

a do cidadao secular e a do religioso.

36 “constitutiva de nuestra autocomprension como especie.”
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Habermas (2016a, p. 144-145) cré que se deve alterar o curso da investiga¢do de uma
explicacdo normativa de um ethos da democracia para uma investigacdo epistemolédgica das
precondi¢des cognitivas “sob as quais tal ethos pode ser razoavelmente esperado dos cidadaos”
(HABERMAS, 2016a, p. 144, tradugdo nossa)’’. Entretanto, a aprendizagem necessaria para
que os concidadaos ajam dessa forma “ndo pode ser prescrita, nem pode sé-la politicamente
manipulada ou for¢ada por meio do Direito” (HABERMAS, 2017, p. 222, tradugdo nossa)*®.

Portanto, essa precondi¢do cognitiva depende de participantes de ambas as formas de
vida aceitarem, cada um da sua propria perspectiva, a autorreflexdo (HABERMAS, 2016a,
2017). O cidadao secular ndo pode confundir a secularizacdo do Estado com uma visdo ateista
e o religioso precisaria aprender essa forma autorreflexiva propria a modernidade também por
si mesmo (HABERMAS, 2017, p. 223-224). Neste sentido, a aprendizagem mutua entre os
concidadaos, pensa Habermas, “certamente pode ser defendida como uma estrutura de uma
teoria da evolugdo social” (HABERMAS, 2016a, p. 144).

O problema ¢ que essa aprendizagem estd impregnada de determinados valores de
autocompreensdo, de tal forma que “aparece como um ‘processo de aprendizagem’ apenas do
ponto de vista de um autoentendimento da modernidade” (HABERMAS, 2017, p. 222). Por
outras vezes, com o chamado naturalismo fraco, Habermas (2004c) pdde expor em melhores
condi¢des como avanga esse processo, sem que seja possivel manté-lo avalorativo.

Habermas parece ter dificuldade de lidar com a universalizagdo dos valores, pois a sua
concepcao sobre eles continua muito restrita. Essa dificuldade aparecerd com maior clareza no
tratamento de valores epistémicos e de conceitos éticos densos, como “cruel”. Nos ultimos, ha
um componente descritivo e outro normativo que se encontram imbricados. Contudo,
Habermas precisa encara-los apenas em um dos campos normativos, seja no moral ou no ético,
para conseguir lidar com eles. E isso se torna especialmente problemético quando esse termo
integra o contetdo proposicional de uma norma deontolégica.

O autor enxerga como um “problema [que] ¢ evidente” (HABERMAS, 2008c, p. 92)
essa imbricagdo das pretensdes de validade de verdade e de corre¢do. Afinal, o vocabulério
valorativo possibilita aos membros de uma comunidade descobrir os tragos salientes do mundo,

aquilo que os encanta, os distancia, os enoja ou os atrai. Como os membros daquela determinada

37 “under which such an ethos can be reasonably expected of citizens”

38 “cannot be prescribed, nor can it be politically manipulated or pushed through by law.”
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comunidade o possuem como um saber intuitivo, esse vocabuldrio ¢, portanto, constituidor das

formas de vida ou da autocompreensdo do individuo.

2.4 Conclusdes parciais

As conclusdes parciais deste capitulo sdo em certa medida previsiveis, sobretudo porque
elas ainda ndo foram submetidas ao impacto das ideias a serem tratadas nos demais capitulos.
De qualquer forma, ¢ importante rememorarmos que Habermas ¢ um tedrico da sociedade e
que a sua teoria do Direito ¢ empregada nesse contexto mais amplo, de modo que ela ¢ um
edificio num todo arquitetonico mais amplo.

Como pudemos observar, o Direito €, para Habermas, um importante mecanismo de
estabilizacdo de expectativas legitimas que assumiu esse lugar em razdo do processo evolugdo
social que avanca sob as formas de vida tradicionais. A forma do Direito entra como um
mecanismo evolucionario que substitui aquela outra forma de coordenagdo da agdo, a saber, a
eticidade tradicional, sobretudo por essa ultima, com seu nucleo arcaico, ter perdido forca e
espago como elemento central das formas de vida de muitas sociedades.

As relagdes de reconhecimento reciproco experimentam, no arcabouco juridico, a sua
traducdo por meio da cooriginalidade entre a autonomia privada e a autonomia publica. De
modo andlogo, o Direito moderno ndo é apenas um departamento da moral, mas antes se
envolve com ela numa via de mao dupla, mais especificamente numa relacdo de
complementaridade, seja pela moralidade porporcionar um dos tipos de razdes aptos a justificar
a legitimidade do Direito ou pelo fato de o Direito complementar e compensar as fraquezas da
moral.

Por sua vez, a moral e a ética foram separadas em termos de normas e valores. As suas
caracteristicas sdo fixas e excludentes, sendo que as que pertencem a uma categoria nao sao
proprias da outra. A dissolucdo da eticidade na moralidade decorrente da rejeicdo de fatos
morais brutos deixa claro que Habermas nao parte de um lugar abstrato, mas dos tragos comuns
da forma de vida moderna que compartilham essa divisdo entre moral e ética, ainda que nao
permita transitividade entre as caracteristicas das normas e dos valores.

Vale mencionarmos ainda que a aprendizagem social €, para o autor, permeada pelos
valores ligados a autocompreensdo. O Direito, como um mecanismo de integracdo social no
avanco da evolucdo social, €, por eles, perpassado. Entretanto, uma melhor exploracdo deste

ponto apenas serd possivel apds apresentarmos as criticas de Putnam (2002).



39

No capitulo seguinte, esta compreensdao dos valores sera objetada por pressupor a
possibilidade de fatoragao dos elementos dos juizos e asser¢des entre fato e valor e entre norma
e valor, para, por fim, embora em outro capitulo, tentarmos demonstrar que as objecdes a essas
dicotomias geram dificuldades para a compreensdo de Jirgen Habermas de como valores e

normas figuram nas praticas juridicas.
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3 A CRITICA DE HILARY PUTNAM

The notion of discursive commitment arises in the domain of social practice when
one focuses specifically on the norms that are articulated in the form of reasons.

Robert B. Brandom

Na conferéncia intitulada “Normas e Valores”, realizada em Frankfurt em razdo do
septuagésimo aniversario do tedrico da sociedade Jirgen Habermas, o pragmatista Hilary
Putnam formulou interessante raciocinio sobre as “dificuldades da ética do discurso para dar
sentido ao discurso racional sobre os valores e em como tais dificuldades procedem em manter
uma estrita distingdo com a esfera das normas” (ENCABO, MARTINS, 2008, p. 9-10).

Ha uma variada literatura sobre esse debate travado entre Habermas e Putnam e
utilizaremos parte dela aqui com os objetivos de contextualizar o leitor, ainda que muito
rapidamente, sobre as posi¢cdes divergentes acerca da critica e estruturarmos de forma
minimamente sistematica a critica de Putnam a alguns dos pressupostos habermasianos. Além
disso, dessa discussdo, pretendemos extrair elementos importantes para a estruturarmos nosso
ponto de vista a respeito da questdo da dicotomia entre discurso de fundamentacdo e o de
aplicagdo, além da forma do Direito tal como apresentadas em Facticidade e Validade (2020a).

Inicialmente, ¢ interessante mencionarmos que Jesus Vega Cabo e Francisco Javier Gil
Martin (2008) se posicionam no sentido de que Habermas e Putnam se compreenderam de
forma erronea em alguma medida. Por exemplo, no momento em que Putnam, embora em claro
tom provocativo, acusa Habermas de teorizar sobre os valores de modo ndo cognitivista,
comparando-o aos positivistas.

Cabo e Martin (2008), entretanto, defendem que ambos os autores tém explicacdes
alternativas para garantir a racionalidade e a objetividade das normas e dos valores, mesmo que
para Habermas os valores manifestem um “estatuto cognitivo ‘fraco’ em razao de seu carater
transitivo e preferencial” (CABO, MARTIN, 2008, p. 26, tradugdo nossa)'? e, portanto, a critica
de Putnam de ndo cognitivismo seria impertinente. Esses autores resumem a configuragdo das

normas e dos valores em Habermas nos seguintes pontos:

13 “estatuto cognitivo ‘débil” en razon de su caracter transitivo y preferencial”.
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os valores dizem respeito as preferéncias socioculturais compartilhadas pelos sujeitos
de uma comunidade, aceitando gradacdes ou hierarquias. J4 as normas se vinculam as
expectativas de comportamento generalizadas e ndo aceitam gradacgdes, pois apenas
podem ser de um dos tipos bindrios ou “justo” ou “injusto’;

as normas justificadas orientam a agdo categoricamente, t€ém validade deontologica e
contam com independéncia das normas impostas ou factualmente admitidas, além de
que elas vinculam a vontade em relagdo ao seu contetido. Por estarem relacionados a
determinadas visdes de vida boa, os valores sdo mais proximos de recomendagdes;

as normas devem ser justificadas racionalmente incorporando o que ¢ igualmente de
interesse de todos. Assim, desassemelham-se da relatividade e da particularidade
eletivas dos valores, que tdo somente aderem ao que ¢ melhor para si ou para uma
comunidade;

por fim, as normas estabelecem coeréncia entre si, a0 passo que os valores sdo flexiveis

e variaveis dentro das diversas hierarquias.

Cabo e Martin (2008) condensam também sua critica a posi¢do de Putnam, pois esse autor

defenderia que:

a)

b)

d)

Habermas estaria vinculado a um minimalismo sobre as normas € o estrutura num nao-
cognitivismo relativista e socioldgico dos valores;

o autor apenas pode dar sentido ao conteudo das normas se recorrer aos valores;

o uso de predicados para ser explicado necessita de um principio da equivaléncia, assim
“¢ verdadeiro que ¢ ruim mentir” corresponde a “¢ ruim mentir”;

nem todo enunciado, portanto, se relacionaria com a realidade da mesma maneira e ndo
¢ necessario explicar os enunciados valorativos com objetos estranhos a propria pratica
da linguagem, pois existem enunciados verdadeiros sem objetos, como as verdades

logicas, as verdades matemadticas e as verdades valorativas e morais.

Por fim, Cabo e Martin (2008) observam ainda que hd pontos em comum entre

Habermas e Putnam, sendo alguns deles a aceitagdo do pluralismo como caracteristica de

sociedades democraticas, a defesa de um status normativo do valor e que ha razdes internas que

asseguram a possibilidade de justificar os valores.

Decat (2014) enumera pontos muito parecidos com os elencados sobre a configuracao
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de normas e valores em Habermas por Cabo e Martin (2008). Entretanto, com uma tese um
pouco diferente, realiza uma leitura mais kantiana do autor, de forma tal que ele ndo
consideraria a objetividade dos valores. Segundo Decat, “o conjunto destas diferencas [entre
normas ¢ valores], consideradas como inviabilizadoras do tratamento discursivo dos valores,
leva Habermas a adotar uma postura ndo cognitivista, mas restrita aos valores éticos” (DECAT,
2014, p. 35).

Ao reduzir a dimensdao dos valores apenas a dimensdo da autocompreensdo e das
preferéncias, essa interpretagdo retira a possibilidade de tratamento racional dos valores pela
validade ou invalidade, pois somente teriam vigéncia num dado horizonte de um determinado
mundo da vida. Isso sugere que a posicdo de Habermas sobre os valores seria, além de
relativista, ndo cognitivista.

Decat (2014) se direciona a uma critica da teoria do Direito de Habermas, apontando
que o teorico alemao se vale de uma dicotomia entre fatos e valores, apoiada em varios pares
de conceitos opostos atribuidos a estes padrdes, para rejeitar posi¢oes, como a de Alexy (2011),
acerca da conversibilidade entre valores e normas e negar a possibilidade de que o valor seja
entendido como principio juridico. Sem aderir a essa ultima posi¢do, mas considerando
inadequada a sustentagdo de uma dicotomia entre norma e valor, Decat (2014) aponta uma
alternativa a dicotomia habermasiana que ndo implique na aceitagdo da conversibilidade
(identidade). Para tanto, se vale da teoria inferencialista de Robert B. Brandom, combinando-a
com a tese do Direito como integridade de Ronald Dworkin, porquanto permitiriam um
tratamento racional do valor. O argumento dirige-se, assim, a um ponto central para o aparato
tedrico-juridico habermasiano, a saber, a um dos pilares da ética do discurso.

Para que haja uma exposi¢do adequada da critica desse intérprete, ¢ necessario
ressaltarmos que Decat (2014) deixa em aberto a possibilidade de outras interpretagdoes das
obras de Habermas, ndo o reduzindo a uma leitura kantiana ortodoxa.

Outro bom leitor do debate ¢ o filosofo pragmatista Richard J. Bernstein (2016). Ao
concordar com Putnam, defende que ndo pode haver uma dicotomia entre norma e valor,
menciona a eficiéncia com que ¢ desenvolvida essa relagcdo por Putnam, bem como argumenta
que as praticas defendidas pelo autor “provém as condig¢des para as normas e os padrdes para

alcangar a objetividade moral” (BERNSTEIN, 2016, p. 166, tradug¢do nossa)'>.

15 “provide the conditions for the norms and standards for achieving moral objectivity”.
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O ponto de Bernstein ¢ uma espécie de postura média entre as posi¢des anteriores, pois
esse autor defende que haveria uma objetividade em Habermas sobre os valores — como em
Cabo e Martin (2008). Concordando com a outra tese, Bernstein enuncia que o problema nao
residiria em negar a distingdo entre normas e valores, mas estaria, sim, no mesmo sentido de
Decat (2014), na postura habermasiana, pois mais proxima ao kantismo que do pragmatismo.

Essa analise demonstra uma postura perspicaz de quem domina muito bem os termos
do debate. O contraponto a Habermas ndo seria porque ele distinguiu entre um juizo e outro,
mas por ele criar uma separagao mais radical, isto €, uma dicotomia entre esses juizos, pois “na
medida em que ambos sdo juizos praticos, formam um continuum e se diferenciam somente em
grau” (BERNSTEIN, 2016, p. 197, tradu¢do nossa)'®. Nao ha, para Bernstein (2016), uma
diferenciag¢@o brusca entre esses juizos tal como ele aponta haver em Habermas, mas apenas
uma diferen¢a minima entre o que €, por exemplo, “correto” e o que ¢ “adequado”. Trata-se
apenas de uma variagdo de grau dentro de sua continuidade e ndo uma separag¢ao mais profunda
entre um € outro.

Entre os autores que acima analisamos, Bernstein ¢ quem estabelece um exame mais
proximo com a teoria do Direito de Jiirgen Habermas, sempre muito apoiado na critica aos
mesmos dualismos que Putnam (2002), por exemplo, rechaga.

Enquanto Habermas cré que com o discurso “sublima-se o universal concreto de Hegel
em uma estrutura de comunicacao purificada de toda sua substancia” (HABERMAS, 2020a, p.
295), Bernstein (1998) defende que ndo ha teoria do discurso sem a existéncia de virtudes e
disposi¢des éticas. Portanto, ndo hd uma dicotomia tal como a habermasiana entre o que ¢
meramente “procedimental” e o que € “substantivo”, ou seja, entre o discurso e o contetido
moral de primeira ordem, entre normas e valores, bem como entre um paradigma procedimental
da democracia e as normas que sdo produzidas a partir dele. Segundo o autor, todas essas fortes
diferenciagdes falhariam na justificacdo de sua teoria juridico-procedimental, pois ela mesma
ja “pressupde um ethos democratico” (BERNSTEIN, 1998, p. 304, tradugdo nossa)'’.

A extensdo da critica do principio do discurso a outros ambitos da teoria do Direito de
Habermas realizada por Bernstein resulta na dissipagdo da teoria habermasiana a um ethos, pois

o “bom Habermas” deveria ser interpretado de forma mais hegeliana do que kantiana, defende

16 “insofar as they are both practical judgments, they form a continuum and differ only in degree”.

17 “presuppose a democratic ethos”.
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Bernstein (1998). Em suma, essa leitura de Bernstein, que realiza uma “dissolugdo” da
moralidade na eticidade, baseia a teoria de Habermas em uma ética substantiva.

Contudo, o caminho percorrido por Bernstein (1998) ainda nos parece insuficiente para
uma critica que incida mais diretamente na teoria do Direito de Habermas, uma vez que o autor
ndo se preocupa com uma outra forte distingdo que nos parece central para a teoria
habermasiana, qual seja, aquela entre juizos de fundamentagdo e de aplicagdo. Neste capitulo,

pretendemos construir as bases para a formulacio dessas criticas.

3.1 Dualismo entre fato e valor

O dualismo entre fato e valor ndo ¢ uma distingdo, mas, como aponta Putnam (2002),
uma tese: a ética ndo ¢ sobre as questdes de fato. Com isso, nenhum “dever ser” pode surgir
daquilo que “é”, pois as coisas tais como elas sao ndo poderiam, por elas mesmas, nos mover a
acao.

A critica de Putnam remonta aos autores classicos do pragmatismo que defendiam que
os valores e a normatividade permeiam toda a experiéncia (PUTNAM, 2002, p. 30). Dessa
forma, a epistemologia ndo poderia se ver desencilhada de valores, ainda que eles ndo sejam
estritamente éticos ou morais. A coeréncia, a simplicidade, a plausibilidade e a beleza de uma
hipotese sdo, por exemplo, valores epistémicos e dizem como as coisas devem ser na descri¢ao.

Putnam (2002) pretende contradizer duas correntes filosoficas que, segundo o autor,
negam a imbricagao entre fato e valor: a ndo cognitivista e a relativista. Ambas as linhas tedricas
chegam a mesma conclusdo, ainda que se articulem a partir de premissas diferentes, ao defender
a dicotomia fato-valor.

A primeira, defende Putnam (2002), pretende fatorar os fatos e valores negando a
possibilidade de objetividade para os valores. Ja a segunda, aquela relativista, pretende fatorar
os fatos e valores ndo negando a possibilidade de objetividade aos valores, mas garantindo a
verdade dos fatos “absolutamente”, ou seja, independentemente de uma determinada
perspectiva, ainda que relegue as perspectivas locais as verdades valorativas.

A estratégia argumentativa de Putnam (2002) para enfrentar a tese da dicotomia entre
fatos e valores se vale de duas ideias: (1) a imbricacao ou emaranhamento (entanglement) dos
valores com os fatos nos conceitos €ticos densos e (2) a certificacdo dos valores epistémicos.
Essas seriam suficientes, segundo o autor, para superar as correntes ndo cognitivista e a

relativista.
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A estratégia da certificacdo dos valores epistémicos pretende deixar claro que até
mesmo a ciéncia precisa de valores, pois sdo esses valores que nos permitem descrever o mundo
e descrevé-lo corretamente — ou, ao menos, descrevé-lo mais corretamente do que outros
valores nos permitiriam fazer (PUTNAM, 2002, p. 31-33). Quanto a imbricagdo entre os valores
e os fatos, Putnam entende que os conceitos €ticos densos sdo conceitos com conteudo ético
que também envolvem questdes de fato (PUTNAM, 2002, p. 34-40), porquanto esses termos
podem ser utilizados com propdsitos descritivos e valorativos.

De acordo com este entendimento, (Putnam, 1998; 2002), ndo ¢ possivel reduzir esses
conceitos valorativos da ciéncia ao meramente fatico, sendo impossivel, portanto, tentar dizer
algo sobre a “coeréncia” ou sobre a “simplicidade”, por exemplo, que fosse puramente
descritivo. Por isso, contra os positivistas, Putnam (1998) pode defender que ha conceitos que
ndo podem se separar de seu conteudo valorativo e que a ciéncia necessita de valores
pressupostos para decidir o que ¢ e o que ndo ¢ um fato, renunciando que ela seja
valorativamente neutra sem comprometer sua racionalidade.

Ainda que seja contraintuitiva num primeiro momento, a interdependéncia dos valores
com os fatos estd vinculada com critérios de relevancia que nos comprometem com um sistema
de valores. Desse modo, até mesmo os enunciados descritivos mais simples, como “o gato esta
no tapete”, podem revelar, segundo Putnam (1998, p. 201-203), alguns de nossos valores. Nesse
exemplo, a categoria “gato” revela que realizamos uma distingdo no mundo entre animais e
ndo-animais porque consideramos essa distingdo importante e que ‘“estamos ainda mais
interessados em saber a que espécie um determinado animal pertence” (PUTNAM, 1998, p 201,
tradugdo nossa)®. E relevante para nds, portanto, que ha um “gato” no tapete ¢ nio apenas uma
“coisa” (PUTNAM, 1998).

Para além disso, defende o autor, a racionalidade mesma j& envolve a “concepgdo de
virtudes cognitivas para nos guiar” (PUTNAM, 1998, p. 163, traduc¢do nossa)*’ de modo que
ha uma interdependéncia desses critérios de relevancia com a propria racionalidade. Haveria
inclusive, argumenta Putnam (1998), um valor ultimo que explicaria o porqué de a ciéncia ter
caracteristicas valorativas como coeréncia, eficacia instrumental, simplicidade etc., pois tudo

isso seria “parte da nossa ideia de total florescimento humano, da Eudaimonia” (PUTNAM,

39 “we are further interested in what species a give animal belongs to”.

40 “conception of the cognitive virtues to guide us”.
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1998, p. 134, tradugdo nossa)*!.

Putnam (2002, p. 33) pode assim defender impossibilidade de se equiparar a
objetividade com a descri¢ao avalorativa. Para isso, o autor também recorre aos enunciados da
matematica, bem como aos da logica, que podem ser verdadeiros ou falsos sem a necessidade
de validacao por entidades externas ou de propriedades estranhas, da mesma forma que segundo
ele ocorre com a verdade ou a falsidade dos enunciados valorativos-morais.

A ideia de que “objetividade” equivale a “correspondéncia aos objetos” se apresenta
como falsa, afinal, segundo Putnam, sem os valores cognitivos “nés ndo temos mundo e nao

42 ¢ arremata ao enunciar que “ndo ha concepgio neutra de racionalidade a qual

temos fatos
nos podemos recorrer quando a natureza da racionalidade esti em questdo”™ (PUTNAM, 1990,
p. 138-139, tradugdes nossas). O controle racional pode estar presente em enunciados nio-
descritivos se eles sdo “governados por padrdes apropriados as suas fungdes e contextos
particulares” (PUTNAM, 2002, p. 33, tradugdo nossa)**. Portanto, a aceitabilidade racional de
um enunciado esté relacionada com a sua devida adequacao a questdes relevantes (PUTNAM,
1998, p. 201).

A objetividade ndo ¢, portanto, para Putnam, epistemologicamente dada ou
metafisicamente realista (PUTNAM, 1990). O que ¢ considerado objetividade na ciéncia
atualmente ndo o era, por exemplo, o que se tomava como tal na época do surgimento da fisica
como ciéncia. O autor, assim, reconhece que:

(3) Nossas normas e padroes de assertibilidade justificada sdo produtos histéricos;
eles evoluem com o tempo.

(4) Nossas normas ¢ padrdes sempre refletem nossos interesses e valores. Nossa
imagem de florescimento intelectual é parte de, e apenas faz sentido como sendo parte
de uma imagem do florescimento humano em geral.

(5) nossas normas e padrdes de qualquer coisa — incluindo assertibilidade justificada
— sdo passiveis de reforma. Ha melhores e piores padrdes e normas. (PUTNAM, 1990,
p. 21, tradugdo nossa)®.

Nesse sentido, a racionalidade ¢ uma habilidade que nos permite determinar quais

41 “part of our idea of total human flourishing, of Eudaemonia”.

we have no world and no facts”.

there is no neutral conception of rationality to which one can appeal when the nature of rationality is itself what
is at issue”.

4 “governed by standards appropriate to their particular functions and contexts”.

(3) Our norms and standards of warranted assertibility are historical products; they evolve in time.

(4) Our norms and standards always reflect our interests and values. Our picture of intellectual flourishing is part
of, and only makes sense as part of, our picture of human flourishing in general.

(5) Our norms and standards of anything - including warranted assertibility - are capable of reform. There are
better and worse norms and standards”.

42 <
43 <.

45 ¢
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questdes sdo questdes relevantes para serem feitas e quais respostas devemos aceitar como
justificadas (PUTNAM, 1998, p. 202). Ela ¢ uma atividade “de interpretar [uma] tradi¢do e de
adapta-la a novos contextos, ampliando-a e criticando-a” (PUTNAM, 1998, p. 203, traducdo
nossa)*® de modo que a propria verdade dependa desses critérios de aceitabilidade racional que
sdo, por sua vez, sustentados e dependentes de valores (PUTNAM, 1998, p. 215).

Desta forma, para o autor, ndo € possivel reduzir todos os conceitos que possuem fungao
descritiva a dimensdo do fético. Putnam (2002, p. 34-35) defende que o termo ‘“cruel”
proporciona um bom exemplo desta irredutibilidade, pois é possivel utilizd-lo de forma
descritiva, muito embora ele seja claramente também normativo, como ao enunciar que “as
crueldades de um regime provocaram inimeras rebelides” (PUTNAM, 2002, p. 34-35, tradugdo
nossa)*’. A literatura técnica especializada denomina tais categorias de “conceitos éticos
densos” (PUTNAM, 2002, p. 35). Nesses termos, Putnam (1998, 2002) pode defender que ha
conceitos em que nao se pode separar seu conteudo valorativo de seu conteudo descritivo.

Ao considerar a presenca de aspectos valorativos nas “questdes de fato”, se levarmos
em conta sua ocorréncia nao apenas no vocabulario especifico das ciéncias, mas que isso se
estende para a linguagem como um todo por meio de conceitos éticos densos, haveria razao
para reconhecer uma imbricagdo ainda maior entre fatos e valores (PUTNAM, 2002, p. 34).
Esse entrelacamento ndo seria resumido aqueles valores epistémicos e éticos, mas também
estéticos e, ainda segundo o autor (PUTNAM, 2002, p. 34), a todas as outras espécies de valor.
Os conceitos éticos densos demonstrariam que nem todos os conceitos com fungdes descritivas
seriam puramente descritivos (PUTNAM, 2002).

Ora, retomando alguns elementos da Teoria Discursiva de Habermas, ¢ possivel
observarmos como o autor tem dificuldades para lidar com essas imbricac¢des. Por um lado, se
as descrigdes t€ém uma pretensao de verdade que ultrapassa o contexto especifico, por outro, os

valores estdo nele aprisionados:

Valores culturais ndo tém validade universal; como o nome ja diz, eles estdo situados
nos limites do horizonte do mundo da vida de terminada cultura. Valores s6 podem se
tornar plausiveis no contexto de uma forma de vida em particular. (HABERMAS,
2012, p. 90)

Como podemos observar, o autor parece encontrar dificuldades para lidar com

46 “activity of interpreting that tradition, and of adapting it to new contexts, extending and criticizing it.”

47“the cruelties of the regime provoked a number of rebellions”
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“descri¢gdes-valorativas” como, por exemplo, “vocé ¢ uma crianca mimada”, “essa atitude ¢é
extremamente rude” ou “o Presidente da Republica ¢ cruel”. Entretanto, se quiséssemos fatorar
os termos €ticos densos em uma parte de seu conteudo que ¢ destacével e descritiva e outra que
¢ destacével e valorativa, qual parte de “mimada” ou “rude” deveria valer para todo o universo,
por ser descritiva, € que outra serviria apenas para nossa paroquia, por ser valorativa?

Suponhamos ainda o seguinte exemplo*®: uma pessoa vé uma outra esfaquear uma
terceira. A testemunha relatando o caso para um conhecido engaja-se com ele numa discussao
se este ato foi cruel ou ndo, pois se descobriu posteriormente que a pessoa na qual os cortes
foram feitos ja estava morta no momento do esfaqueamento.

O que esse exemplo pretende ¢ fatorar descri¢do e prescri¢do em termos ontologicos,
em termos “causais”. Se “cruel” esta conectado ao conceito de “morto”, nestes termos haveria
uma parte descritiva a ser fatorada, pois existiria um elemento genuino no mundo que
equivaleria “morto” tal como a “auséncia de sinapses nervosas no cérebro”. A diferenca
residiria, portanto, ndo no uso da linguagem, mas no que ha e no que ndo ha no mundo.

Uma das principais vantagens do pragmatismo ¢ o seu compromisso de fazer as demais
questdes responderem ao uso (BRANDOM, 2011) — apenas por lembrete, Habermas ¢ (ou ao
menos, considera-se) um pragmatista. Num certo sentido, poderiamos chamar uma instanciagao
desse compromisso de pragmatismo cldssico, para acompanhar Brandom (2011, p. 70-72), que
tem como conteudo a ideia de que as “[...] avaliacdes de performances como melhores ou
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piores, corretas ou incorretas” *” estdo, em ultima instidncia, relacionadas a “como elas

contribuem ao sucesso do agente em assegurar algum fim ou alcancar algum objetivo [...]”
(BRANDOM, 2011, p. 71, tradugdes nossas)*°.

Portanto, a distin¢do de “independente de nos” e “dependente de nds” pode ser util em
alguns contextos, mas nao em outros a depender do uso que se faz ou do proposito que se tem

em vista. Para formular o compromisso pragmatista num slogan®!: ndo é partindo da ontologia

8 Devemos este exemplo a David F. L. Gomes.

4 “assessments of performances as bater or worse, correct or incorrect”

as they contribute to the agent’s success in securing some end or achieving some goal.”

5! Podemos observar com facilidade o compromisso que esse slogan expressa logo nos primeiros capitulos de The
Quest for Certainty, de John Dewey (2008b). Afinal, o conhecimento ndo ¢, para Dewey, algo que os
“espectadores” obtém ao observar passivamente o mundo “la fora” e sim o oposto, pois ¢ algo que o sujeito
constrdi realizando uma tarefa de investigagdo que, ao se deparar com uma situagdo problematica, guia-se por
normas, valores ¢ habitos para a sua solugdo. A acdo ¢ diretamente ligada ao conhecimento.

50 <¢
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que se constroi o mundo, mas, sim, do uso™2.

Dessa forma, ndo importa, por exemplo, que o mercado ndo seja uma manifestacdo da
natureza que independe das nossas praticas quando se trata de procurar um emprego ou de
vender algo por uma plataforma online. A ontologia do mercado ndo precisa ter prioridade
sobre 0 uso (ou sobre o propdsito), mas aquela pode responder a esse>>.

De qualquer forma, ndo ¢ essa distingdo ontologico-causal que Habermas parece ter em
vista. Em sua resposta a Putnam, Habermas estd se referindo ao uso especificamente do

vocabulério e ndo as propriedades que existem no mundo tais como sdo, independentes de nos:

Ao usar enunciados que representam um assunto dessa maneira, os falantes efetuam
a0 mesmo tempo uma valoragdo. A descrigio é uma tomada de posigdo. A luz de seu
vocabulario valorativo, os falantes descobrem as caracteristicas salientes de seu
entorno [...]. Na qualidade de falantes nativos, “sabem” intuitivamente [...] porque
um assunto ¢ relevante em geral e porque outro ¢ indiferente. Junto com esse
vocabulério, esses falantes adquirem ao mesmo tempo as palavras corretas para
articular o que lhes preocupa, para articular seu proprio projeto de vida ou a forma
como se entende coletivamente a comunidade a que eles pertencem. (HABERMAS,
2008c, p. 93, tradugdo e grifos nossos)>.

Percebemos, assim, que a dicotomia entre fato e valor se manifesta na teoria de Habermas nao
na negacao de que a descri¢do envolve tomada de posi¢do e juizos de relevancia, mas na sua
dificuldade de lidar com o uso dos conceitos éticos densos, pois precisa fatora-los em uma parte
paroquial e em outra universal — ainda que o autor diga que “até aqui estou de acordo com
Putnam” (HABERMAS, 2008c¢, p. 94, tradugio nossa)>.

Habermas aceita ainda uma outra dicotomia, que vamos analisar na subsecdo seguinte,
que ¢ aquela entre normas e valores. O que nos interessa no momento € o rol de caracteristicas
que ele impde aos valores. O autor defende que eles “expressam o carater preferencial de bens

que sdo almejaveis em uma determinada coletividade” e, complementando nas linhas seguintes,

52 Deixamos a palavra “uso” sem qualquer especificagdo, como em “uso da linguagem”, propositalmente. A ideia
de uso nos pragmatistas classicos, segundo Brandom (2011), estad conectada a ideia a uma normatividade
instrumentalista que ndo precisa ser exclusivamente da linguagem, por exemplo, pois ela ¢ apenas uma das
ferramentas para os autores nessa tradigao.

53 Nio pretendemos com isso nos vincular a uma ideia de verdade como utilidade ou reduzi-la ao slogan “verdade
¢ o que funciona” (BRANDOM, 1994, p. 285-286). O que pretendemos ¢ apenas destacar que ha uma
importancia da utilidade que ndo pode ser inteiramente descartada na solugdo de problemas praticos.

54 “Al usar enunciados que representan un asunto de esta manera, los hablantes efectiian al mismo tiempo una
evaluacion. La descripcion es una toma de postura. A la luz de su vocabulério evaluativo, los hablantes descubren
rasgos salientes de su entorno [...]. En calidad de hablantes nativos, «sabeny» intuitivamente [...] por qué un
asunto es relevante en general y por qué otro es indiferente. Junto con este vocabulario, esos hablantes adquieren
al mismo tiempo las palabras correctas para articular lo que a ellos le preocupa, para articular su proprio proyecto
de vida o la forma como se entiende colectivamente a si misma la comunidad a la que ellos pertenecen”.

55 “Hasta aqui estoy de acuerdo com Putnam”.
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diz que “as decisdes valorativas importantes ou as preferéncias de ordem superior dizem o gue
¢ bom para nos (ou para mim) como um todo” (HABERMAS, 2018, p. 116-117, grifos nossos).

Também nos interessam as caracteristicas que ele impoe a pretensdo de verdade. Sobre
isso, Habermas diz que “o aspecto incondicional que intuitivamente associamos as pretensoes
de verdade ¢ interpretado aqui no sentido de uma transcendéncia de todos os contextos locais”
(HABERMAS, 2004c, p. 283). Em seguida, completa o raciocinio realizando um paralelo entre,
de um lado, os enunciados justificados coerentemente somados aos enunciados justificados nos
contextos dados e, de outro, entre um enunciado verdadeiro e o que poderia ser justificado
universalmente:

[...] um enunciado justificado segundo nossos critérios distingue-se de um
enunciado verdadeiro da mesma maneira que um enunciado justificado no
contexto cada vez dado se distingue daquele que poderia ser justificado em
todos os contextos possiveis (HABERMAS, 2004c, p. 283).

E dificil se engajar numa diferenca relativista reservando os aspectos valorativos para a
dependéncia de perspectiva, ao passo que se rejeita a dependéncia de perspectiva para o uso
descritivo. Tal dificuldade decorre, sobretudo, da estrutura holistica da linguagem que ¢

reconhecida pelo proprio Habermas:

As condigdes de aceitabilidade remetem para a estrutura holistica das linguas naturais.
Numa lingua, cada acto de fala individual encontra-se interligado por fios 16gico-
semanticos com muitos outros potenciais actos de fala que podem assumir o papel
pragmatico de razdes (HABERMAS, 2004b, p. 134-135).

Essa estrutura holistica da linguagem conecta as inferéncias factuais com as valorativas,
principalmente por aquilo que Brandom (1994; 2001) chamou de “inferéncia material”>S.
Afinal, o gap entre ser e dever, ou entre fato e valor, também est4 presente na ideia de que nada
daquilo que “¢€” pode ser uma “razdo para acdo”, pois se a ética ndo pode se preocupar com as
questdes de fatos, nada daquilo que ¢ descritivo pode ser genuinamente uma premissa da qual
se conclua algo normativo. A ideia de inferéncias materiais praticas, inferéncias boas em razao
do conteudo, mas que partem de uma premissa doxdastica para uma conclusdo pratica
(orientagdo e motivagdo da agdo) seria, portanto, um problema para Habermas.

Habermas precisa recorrer a consideragdes formais para substituir a necessidade de uma

inferéncia material, ou seja, precisa tratar as inferéncias materiais como entimemas e completa-

56 Inferéncias materiais sdo aquelas que sdo boas em razdo de seu contetido conceitual e ndo de sua forma
(BRANDOM, 2002, p. 52-55). Assim, Brandom (1994, p. 97-105) rejeita uma visdo formalista da inferéncia que
enxerga como ausente o termo médio na passagem de uma premissa a uma conclusdo em inferéncias materiais.
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las com uma suposta premissa faltante para que ela possa ser considerada valida ou aceitavel.
Esta estratégia, no entanto, tornaria a continuidade entre questdes de fato e normativas algo
impossivel, ainda que metodologicamente, pois para o autor o mundo objetivo esta vinculado
aos fatos e 0 mundo social, as normas.

Assim, uma agdo pressupde, a0 menos, razdes ou premissas extraidas desses dois
mundos para fechar o gap que mencionamos anteriormente. Somente assim Habermas
consegue que seja feita a passagem de “a visita estd com sede” para “devo oferecé-la agua”,
pois precisa completar a descrigdo do mundo objetivo com uma premissa normativa explicita
extraida do mundo social, tal como o termo médio “deve-se oferecer dgua para visitas”, para
transformar o entimema em uma inferéncia logicamente (formalmente) valida e tornar boa a

transicao inferencial das premissas para a conclusdo.

3.2 Dualismo entre norma e valor

Outra tese defendida por Habermas, como ja brevemente expusemos no segundo
capitulo, refere-se a separagdo entre valor ético e norma moral e a postulacdo de certa prioridade
da segunda sobre o primeiro. Em conjunto com essa separacao e sobreposi¢ao, Habermas adota
uma postura procedimentalista, rejeitando se comprometer com algum conjunto de regras de
primeira ordem e, por essa postura, Putnam vé em Habermas um “filésofo kantiano moral
minimalista” (PUTNAM, 2002, p. 116, tradugdo nossa)®’.

A ¢ética do discurso ndo quer prescrever nada, ja que se limita a oferecer regras sobre
“como conduzir nossos inevitaveis desacordos” (PUTNAM, 2002, p. 116, tradugdo nossa)®®.
Além disso, Putnam vincula a Habermas “uma indefensavel dicotomia” e afirma que, “de fato,
a objetividade postulada por Habermas para as normas pressupéoe a objetividade de ao menos
alguns valores” (PUTNAM, 2002, p. 4, tradug¢do nossa)*.

Essa cisdo entre normas e valores impede que Habermas tenha em mente a possibilidade
de valoracdes com pretensdes universais. Na verdade, ha uma série de caracteristicas

qualitativas que tendem a distanciar normas e valores, quando, ao nosso ver, essas

57 “minimalist Kantian moral philosopher”.

8 “how to conduct our inevitable disagreements”.
3 “an indefensible dichotomy; and that, in fact, the objectivity Habermas posits for norms presupposes the
objectivity of at least some values”.
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caracteristicas ndo parecem ser tao estanques.

Existem pretensdes valorativas universais que ndo podem ser encaixadas numa norma
da moralidade, pois ndo sdo algo que se pode assim exigir e, a0 mesmo tempo, ndo poderiam
ser encaradas como uma pretensdo valorativa habermasiana por ndo se encerrarem num
determinado contexto sociocultural. O exemplo de Putnam (2002, p. 112) ¢é preciso: quanto
mais plural qualquer sociedade for, melhor.

Posteriormente, o autor novamente deixa claro que, para além das discussdes anteriores,
a reflexdo sobre a prioridade do justo sobre o bom tem outra camada de abstragdo, a da
dissolu¢do da moral num ethos. Neste sentido, ele entende que:

[...] amoral racional abstrata dos sujeitos a direitos humanos se apoia por sua
vez em uma autocompreensdo ética da espécie pré-existente, compartilhada

por todas as pessoas morais (HABERMAS, 2002, p. 59, traduco nossa)®.
Essa absor¢do parcial ndo encobre todo o problema, por 6bvio, pois como aponta
Putnam (2002), Habermas precisa aceitar a objetividade de ao menos alguns dos valores para
estruturar adequadamente a ética do discurso. O conteudo normativo das pressuposicdes

pragmaticas sdo idealizagdes constitutivas da pratica que os participantes implicitamente

aceitam. O autor cita quatro que considera como mais importantes:

(a) inclusdo: ninguém que pudesse fazer uma contribuigdo relevante poderia ser
impedido de participar;

(b) distribuicao igual de liberdade comunicativa: todos tem uma oportunidade igual
de fazer contribui¢des;

(c) veracidade: os participantes precisam querer dizer o que dizem; e

(d) auséncia de constrangimentos contingentes externos ou restricdes inerentes a
estrutura da comunicagdo: as posi¢cdes sim/ndo dos participantes nas pretensoes
de validade criticaveis devem ser motivadas apenas pelo poder persuasivo para
convencer. (HABERMAS, 2016a, p. 82, tradugdo e grifos nossos)®..

A concepcdo excessivamente restritiva de Habermas acerca dos valores o impede de
reconhecer que, por exemplo, a expressdo “contribui¢cdes relevantes”, presente na aludida
pressuposi¢do de inclusdo, ¢ um conceito valorativo que poderia ser utilizado para descrever

um caso no qual alguém levantou ou deixou de levantar alguma contribuicdo relevante.

60 “Ja moral racional abstracta de los sujetos a derechos humanos se apoya a su vez en una autocomprension ética
de la especie preexistente, compartida por rodas las personas morales.”

61 “(a) inclusivity: no one who could make a relevant contribution may be prevented from participating;

(b) equal distribution of communicative freedoms: everyone has an equal opportunity to make contributions;

(c) truthfulness: the participants must mean what they say; and

(d) absence of contingent external constraints or constraints inherent to the structure of communication: the yes/no
positions of participants on criticisable validity claims should be motivated only by the power of cogent reasons
to convince.”
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Inclusive, para descrever uma situagao na qual esses pressupostos estdo ou nao estdo presentes
se poderia utilizar dos conceitos éticos densos (PUTNAM, 2002, p. 128).

Habermas ndo admite a importincia do vocabulario valorativo como um todo para a
¢tica do discurso. Residualmente, portanto, existem outras espécies de valor que ndo estdo
englobadas pela sua ética. Assim, em ultima instancia, a forca performativa de todos esses
pressupostos valorativos € universal, ainda que Habermas nao as reconheca dessa forma, pois
sd0 no fundo um critério normativo para avaliar as melhores razdes e se assegurar que elas se
sobressaiam sobre as piores no jogo de pedir e dar razdes.

Parte do que argumentamos nesta se¢ao consiste em mostrarmos apenas que o autor nao
consegue reconhecer outras formas de valores e, consequentemente, identificar a importancia
deles para os pressupostos pragmaticos. Isso ndo quer necessariamente dizer que os
pressupostos pragmaticos de Habermas sejam relativos ou tenham como seu objeto os valores,
mas, tdo somente, que seu funcionamento interno ¢ dependente deles e pressupde a objetividade
de ao menos alguns deles.

Segundo Habermas, além dessa funcdo constituidora da pratica da argumentacao, os
pressupostos pragmaticos também exercem o papel de um “padrdo para a autocorrecdo do
processo de aprendizagem” (HABERMAS, 2016a, p. 84, tradu¢do nossa)®’. Ao contribuirem
para a dimensdo de acerto das pretensdes de validade levantadas, auxiliam, ao menos
indiretamente, no aumento do arcaboug¢o de aprendizagem social, pois demandam dos
participantes descentralizarem sua perspectiva.

Habermas nio nega a existéncia de valores da autocompreensao e sua participagao nesse
processo de aprendizagem, ainda que sem reconhecer a objetividade para além de uma

determinada forma de vida. Em suas palavras:

Vamos relembrar a mudanga de perspectiva que nés fazemos quando mudamos de
uma explicagdo normativa do ethos democratico civil para uma investigacdo das
precondi¢des sobre as quais tal ethos pode ser razoavelmente esperado pelos cidadaos.
[...]. Entretanto, essa mudan¢a na mentalidade ocorre apenas como “processos de
aprendizagem” complementares apenas da perspectiva de uma autocompreensao
normativa especifica da modernidade. (HABERMAS, 2016a, p. 144, tradugio e grifos
n0ssos)%3.

62 “standards for a self-correcting learning process”.

63 “Let us recall the change in perspective that we made when we moved from a normative explanation of a
democratic civic ethos to an epistemological investigation of the cognitive preconditions under which such an
ethos can be reasonably expected of citizens. [...]. But these changes in mentality count as complementary
‘learning processes’ only from the perspective of a specific normative self-understanding of modernity.”
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Assim, a validade dos valores continua a ser relativa a uma “pardquia” que apenas
aumentou sua sede e expandiu, conglomerando diferentes formas de vida numa forma de vida
mais abstrata na qual guarda um trago em comum com seus constituintes: a modernidade.

De qualquer forma, ou o juizo de Habermas sobre tais valores ¢ emitido de um ponto de
vista externo que ndo quer se comprometer “‘com uma explicagdo normativa do ethos
democratico”, mas, sim, com as “precondigdes sobre as quais tal ethos” € possivel, ou o autor
se compromete com o relativismo que implica aceitar que os standards sobre os valores sdo
relativos as diferentes comunidades.

Se a primeira hipotese for correta, o autor versa sobre as condi¢des de possibilidade para
a objetividade desses valores, que seriam as condi¢des nas quais se pode haver um standard tal
para esse ethos democratico. Nesses termos, Habermas acabaria por tratar da ética pelo lado de
fora, isto é, como um cientista que diz ndo assumir nenhuma posicdo, pois esta apenas
descrevendo o mundo “tal como ele ¢”. Esse ndo parece ser o caso, uma vez que Habermas
aparenta endossar determinados valores da autocompreensao e reconhece a necessidade destes
valores para que ocorra, no processo de aprendizagem, a “mudanca de mentalidade”.

Os compromissos de Habermas parecem direcionar para uma objetividade limitada,
vinculada apenas a um contexto sociocultural especifico, pois o processo de aprendizagem
complementar apenas pode ser visto como aprendizagem de um determinado ponto de vista.
Isso nos leva a crer que o autor defende uma postura relativista. “Como ele pode acreditar”,
pergunta-se Dworkin, “que a escraviddo ¢ injusta e crer também que nenhuma proposicao da
moralidade politica pode ser realmente ou objetivamente verdadeira?”’ (DWORKIN, 1985, p.
173, tradugdo nossa)®*.

Ainda que a frase de Dworkin pergunte sobre a injustica e ndo seja num debate direto
com o Habermas, a utilizamos aqui para provar um ponto, qual seja: Habermas defende uma
posi¢do relativista sobre os valores. Dada a universalidade das normas morais, como vimos
anteriormente, Habermas concordaria que a escraviddo ¢ realmente injusta, entretanto
poderiamos substituir, para fins argumentativos, “injusta” por “ruim”, “desprezivel” ou, até
mesmo, “nojenta”. Desta forma, Habermas teria maior dificuldade em concordar, ndo por

defender uma posicdo escravocrata, muito pelo contrario, mas, simplesmente porque nao

4 “How can he believe that slavery is unjust and also believe that no propositions of political morality can be
really or objectively true?”



55

defende a universalidade dos valores e, portanto, ele ndo pode aceitar que “nojento” ou
“desprezivel” assim o seja em todos os cantos do universo.

Em suma, o que pretendemos com esse exemplo ¢ sustentar que a mera discordancia
sobre os valores ndo quer dizer que eles ndo tenham qualquer objetividade (PUTNAM, 1990).

Ao interpretar a obra de Putnam, Bernstein afirma que:

Ha lugar para a phronesis e desacordo razoavel e objetivo. Essa ¢ uma caracteristica
da objetividade que se mostra altamente relevante para os litigantes éticos e politicos,
mas também tem um lugar nas ciéncias fisicas. De maneira mais geral, objetividade
é compativel com pluralismo (e pluralismo ndo deve ser confundido com relativismo).
Vemos quao profundo ¢ seu compromisso com o pluralismo, a partir de sua recente
resposta a Habermas. (BERNSTEIN, 2016, p. 162, tradugéo e grifos nossos)®.

A existéncia de diferentes perspectivas potenciais, como ocorre entre os “modernos” e “ndo-
modernos”, ndo quer dizer que ndo haja objetividade. Ao contrario, se ndo acreditasse na
objetividade, o que Habermas poderia fazer ¢ tdo somente sair do debate, calar-se, porque, a
bem da verdade, ndo haveria nada a ser dito.

“Eundo tenho argumentos”, diz Dworkin, “para a objetividade dos juizos morais, exceto
argumentos morais, nenhum argumento para a objetividade de juizos interpretativos, exceto
argumentos interpretativos e assim por diante” (DWORKIN, 1985, p. 171, tradugdo nossa)®®.
Em vez de Habermas sustentar tout court a objetividade desses valores, ele prefere se utilizar
desse ponto de vista externo para os isolar em diferentes clusters de autocompreensao, enquanto
ele poderia se limitar a defender simplesmente que “ndo ha relativismo nessa historia, apenas
erro da parte deles” (DWORKIN, 2011, p. 171)¢7 que ndo concordam que a escraviddo é
desprezivel.

Consequentemente, Habermas esta sujeito a acusacdo de contradi¢do performativa, pois
seus argumentos sobre os valores sdo argumentos valorativos e, a0 negar a sua objetividade,
por corolario, cai em contradi¢do. Uma visdo relativista sobre os valores ja ¢ ela mesma uma
posicao valorativa que precisa da objetividade que ela mesma nega ou, ainda, da verdade dos

valores pressupostos que seu julgamento precisa (DWORKIN, 2011).

85 “There is a place for phronsis and reasonable objective disagreement. This is a feature of objectivity that turns
out to be highly relevant for ethical and political disputants, but it also has a place in the physical sciences. More
generally, objectivity is compatible with pluralism (and pluralism is not to be confused with relativism). We see
how deep his commitment to pluralism is, from his recent response to Habermas”.

% T have no arguments for the objectivity of moral judgments except moral arguments, no arguments for the
objectivity of interpretative judgments except interpretive argument, and so forth.”

87 “There is no relativism in this story, only error on their part”.
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Dito de outra forma, hd uma contradic¢ao existente em afirmar a relatividade de todos os
valores se, para isso, 0 autor necessitar de pressupor ao menos alguns valores universalmente
validos. Sendo esse caso, Rehg (1994) consegue em parte solucionar o problema. Ele postula

um metavalor para a ética do discurso que vale universalmente: a cooperagao. Segundo ele,

Minha estratégia visa mostrar que, se a ¢ética do discurso envolve tal bem [good], ela
ao menos propde isso como uma unica forma de metavalor que ndo se poderia
racionalmente rejeitar, exceto em forma de uma abstragdo. [...] com suas referéncias
a dinamica concreta da visdo de cada grupo sobre o valor da cooperagio, existe uma
forma estrutural universal que nos permite a todos concordarmos sobre a
racionalidade de suas viagens por diferentes rotas para o telos da cooperagao racional.
(REHG, 1994, p. 147-148, tradugio nossa)®s.

Assim, ao convergir para a racionalidade comunicativa de fundo, atendendo ao formalismo
habermasiano, Rehg (1994) transforma o valor da cooperagdo num valor formal que “desfruta
de um status unico em relagdo a outros valores e bens” (REHG, 1994, p. 159, tradugdo nossa)®.

Sobre os demais valores, Rehg (1994) pretende fazer da tradutibilidade entre as linguas
um argumento a favor da tradutibilidade os valores. Apoiado na apropriagdo habermasiana das
teses de Humboldt, a sua aposta implicita ¢ que se o significado ¢ traduzivel entre as diversas
linguas e, sendo possivel esse compartilhamento de sentido, também seria possivel a tradugao
dos valores.

Em vista disso, Habermas pretende explicitamente, embora apenas em trabalhos mais
recentes, defender uma tradutibilidade valorativa. Dentro do debate entre formas de vida

diversas, aquelas do cidaddo secular e do religioso, Habermas afirma:

No Estado constitucional precisa ser possivel formular e justificar publicamente todas
as normas juridicas compulsorias [enforceable norms] em uma linguagem que todos
os cidaddos entendam. [...] A ‘separagdo da igreja e do estado’ clama por um filtro
entre essas duas esferas —um filtro por meio do qual apenas contribui¢des ‘traduzidas’
— isto é, secular — podem passar de um barulho confuso de vozes dentro da esfera
publica para as agendas formais das instituigdes do Estado. (HABERMAS, 2017, p.
223, tradugdo nossa)’®.

A tradutibilidade habermasiana, no entanto, ¢ insuficiente para afastar uma dicotomia

68 «“My strategy aimed at showing that, if discourse ethics does involve such a good, it at least proposes it as a
unique sort of metavalue that one cannot rationally reject except in an abstract fashion. [...] with their references
to the concrete dynamics of each group's insight into the value of cooperation, there exist universal formal
structures that allow all to agree on the rationality of their variously routed trips to the telos of rational
cooperation”.

89 “enjoying a unique status vis-a-vis other values and goods”.

70 “In a constitutional state, it must be possible to formulate and publicly justify all legally enforceable norms in a
language that all of the citizens understand. [...] The ‘separation of church and state’ calls for a filter between
these two spheres — a filter through which only ‘translated’ — that is, secular — contributions may pass from the
confused din of voices within the public sphere into the formal agendas of state institutions”.
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entre normas ¢ valores. Mesmo com ela, continuariamos surpresos com os casos fronteiricos,
sem saber se os atribuiriamos para a moralidade ou para a eticidade, acabando por reduzi-los a
uma das duas esferas. O avango explicativo em relagdo a como os diferentes clusters valorativos
podem se tornar inteligiveis uns para os outros ndo parece superar o contraexemplo de Putnam
(2002): quanto mais plurais quaisquer sociedades, melhor.

Esse contraexemplo parece nao poder ser considerado uma regra moral, pois ndo tem a
forma de um imperativo categdrico. Nao ¢ algo que possa ser exigivel dos demais membros de
uma comunidade. Ao mesmo tempo, o contraexemplo ndo ¢ apenas um autoentendimento
circunscrito @ modernidade, pois afirma algo como bom para “quaisquer sociedades”. Pode ser
que o contraexemplo de Putnam seja falso: no entanto, para ser demonstrado como falso, ¢
necessario que haja objetividade ao menos de alguns valores entre os diferentes clusters
valorativos.

Em resposta a Putnam, Habermas diz:

este exemplo aponta na dire¢do de uma distingdo deontologica que o proprio Putnam
rechaga, a disting@o entre uma moral universalista da justiga e uma ética particularista
do projeto de vida. Chamamos de “cruel” a tortura de seres humanos nao apenas entre
0s nossos, mas em todo lugar. Entretanto, de nenhum modo nos sentimos justificados
em protestar contra as praticas educativas e as cerimonias matrimoniais que nos sao
estranhas, ou seja, contra elementos nucleares do ethos e uma cultura estranha
(HABERMAS, 2008c, p. 97, tradugdo nossa)’’.

Uma pretensdo valorativa universal, como a que encontramos no contraexemplo de
Putnam, ndo pode ser encaixada numa norma da moralidade, pois ndo € algo que se pode assim
exigir, e, a0 mesmo tempo, ndo pode ser encarada como uma pretensdo valorativa
habermasiana, pois ndo se encerra num determinado contexto sociocultural. Essas razdes
demonstram uma cisdo robusta entre normas e valores mesmo quando dissolvida a moralidade

na eticidade.

3.3 Conclusdes parciais

No capitulo anterior, tentamos introduzir, ainda que de forma ndo exaustiva, a teoria

"l “este ejemplo apunta em la direccion de uma distincion deontoldgica que el proprio Putnam rechaza, la

distincion entre uma moral universalista de la justicia y uma ética particularista del plan de vida. Llamamos
«cruel» a la tortura de los seres humanos no sélo entre nosotros, sino en todo lugar. Pero ningiin modo nos
sentimos justificados a protestar contra las practicas educativas y las ceremonias matrimoniales que nos son
extrafias, esto es, contra elementos nucleares del ethos de una cultura extrafa”.
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habermasiana que conecta elementos da ética e da moralidade com uma teoria da sociedade,
bem como seus elementos centrais a uma teoria da linguagem e do Direito. Neste capitulo,
avangamos em rela¢do ao anterior assinalando algumas dificuldades apontadas por Putnam
(2002) no empreendimento tedrico de Habermas.

Entretanto, o conteudo deste capitulo ficou além e aquém dessas criticas putnamianas a
Habermas. Fazendo uso dos principais argumentos mobilizados por Putnam contra Habermas,
oferecemos a eles, por vezes, graus de saliéncia e importancia diversos das oferecidas pelo
critico. Ademais, introduzimos o debate a partir de sua literatura especializada a fim de criarmos
uma ponte entre o contetido do capitulo anterior, no qual expusemos fragmentos do pensamento
de Habermas, com o deste, no qual apresentamos as boas criticas de Putnam. Nao raro,
raciocinamos com Putnam, explorando partes da obra habermasiana que o critico ndo explorou
ao invés de meramente reproduzir seus argumentos. Para tanto, levamos a cabo a tese de que
h4 uma dicotomia entre fatos e valores na teoria habermasiana da mesma maneira que nela ha
uma outra dicotomia entre normas e valores.

Em sintese, por um lado, a distingdo putnamiana entre fatos e valores nos trouxe a
perspectiva de que ha valores para além dos sustentados por Habermas que sdo limitados aos
da autocompreensdo. Esses outros valores podem ser os epistémicos ou os relacionados aos
conceitos ¢€ticos densos, de modo que essa exploracdo nos muniu com valores aos quais
Habermas ndo consegue dar um tratamento adequado.

Dessa forma, a reconstru¢do das criticas de Putnam aos compromissos tedricos das
correntes filosoficas que defendem a tese da dicotomia fato-valor nos foi necessaria para
enfrentarmos um segundo ponto na obra habermasiana, a saber, a estanque diferenca entre as
normas e os valores que, em sua teoria, ¢ fixada por caracteristicas excludentes. Para Habermas,
as caracteristicas das normas, como a universalidade, a estrutura deontologica e o seu forte
cognitivismo ndo se misturam com a dos valores e sdo determinantes para diferencid-las destes
que seriam marcados pelo seu particularismo, sua estrutura teleologica e o seu cognitivismo
fraco.

Em vista desses argumentos, ¢ a dicotomia desenhada pelo autor entre uma teoria moral
e uma teoria ética, entre normas e valores, que também nos servird como base para capitulo
seguinte. Ao nosso ver, uma discussdo que pretenda retomar o principio do discurso em sua
faceta juridica precisa entender essa dicotomia, afinal ela tem uma relagdo, ainda que indireta,
conforme oportunamente iremos defender, com a dicotomia entre juizos de fundamentagao de

aplicagdo. Contudo, ela mostra uma relagdo com outros valores juridicos aos quais Habermas
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ndo deu tratamento adequado.

A rejeicdo de Habermas da relevancia dos valores na compreensdo do Direito nos
oportunizara, ao final, apontamentos para uma nova investigacao que pretenda ultrapassar essas
dificuldades. Para esse fim, precisamos avangar com um foco maior em Facticidade e Validade

(2020a).
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4 DA CRITICA DA DICOTOMIA A DIFICULDADE JURIDICO-VALORATIVA

The unity of existence and the concept, of body and soul, is the Idea. It is not just a
harmony, but a complete interpenetration. Nothing lives which is not in some way
Idea. The Idea of right is freedom, and in order to be truly apprehended, it must be
recognizable in its concept and in the concept’s existence.

Hegel

Habermas (2020a) quer ver resolvido o que ele considera o problema central da
racionalidade da jurisprudéncia: como acomodar uma nova tensdo entre facticidade e validade
que irrompe de dentro da aplicagdo do Direito, sendo que este precisa, a um s6 tempo, garantir
a seguranca juridica e a corre¢do normativa nas decisdes? Para solucionar esse problema,
Habermas realiza uma separacao entre os juizos de fundamentagdo e de aplicagdo. Para tanto,
o autor reconstréi algumas solugdes propostas anteriormente, dentre as quais ele discute as da
hermenéutica filoséfica aplicada ao Direito, do realismo juridico e do positivismo juridico.

Sobre a solugdo avancada pela hermenéutica, Habermas (2020a) argumenta que essa
tradi¢ao propds um modelo de interpretacdo demasiado preso as pré-compreensdes de fundo de
uma eticidade tradicional. Muito embora ndo privilegie nenhum dos dois principios, seja o da
seguranga juridica ou o da correcdo normativa, a hermenéutica impediria uma interpretagdo
adequada do funcionamento do Direito em sociedades pluralistas pela dificuldade em recorrer

apenas a um ethos. Habermas conclui:

A pré-compreensao do juiz ¢ marcada pelos topoi compartilhados de uma eticidade
tradicional. Isso orienta o estabelecimento de relagdes entre normas e estado de coisas
a luz de principios historicamente aceitos. [...] A indeterminag¢@o de um processo de
compreensdo circular pode ser progressivamente reduzida com a referéncia a
principios. Mas estes apenas se legitimam pela historia dos efeitos daquelas formas
de vida e de direito nas quais o proprio juiz se encontra de modo contingente.
(HABERMAS, 2020a, p. 260).

O realismo, por sua vez, preencheria o locus que era ocupado pela eticidade tradicional
na solu¢do hermenéutica com componentes extrajuridicos, de forma que o Direito serviria como
“um instrumento de controle do comportamento que pode ser mobilizado para fins politicos”
(HABERMAS, 2020a, p. 261). Desprovido de qualquer logica interna, o campo juridico, tal

como entendido pelo realismo, privilegia a corre¢do a seguranca juridica e, assim, ndo haveria
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diferenga estrutural entre a politica e o Direito’?. Isto poderia ser exemplificado com a situagdo
hipotética de uma decisdo judicial na qual um juiz encarregado decide exclusivamente com
base em orientagdes valorativas que ele tem por racionais. Destacamos a formulagao do proprio
o autor, ao afirmar que:

A produgdo juridica do passado deixa de reger as decisdes atuais na medida em que
estas repousam amplamente na discricionariedade do juiz. [...] O direito passa entdo
a valer como um instrumento de controle do comportamento que pode ser mobilizado
para fins politicos tidos como racionais, isto ¢, fundamentados utilitariamente ou em
func@o do bem-estar economico. (HABERMAS, 2020a, p. 261, grifos nossos).

Por fim, os positivistas pretenderam rejeitar qualquer fundamento suprapositivo ao
Direito ao propor como constitutivo dele a existéncia de uma regra de reconhecimento ou uma
norma fundamental para identificagdo do Direito véalido. Ao privilegiar a origem da norma,
optam por dar uma forga maior a seguranca juridica, desfavorecendo considerag¢des de correcao
normativa que nos hard cases teriam seu ambito de incidéncia reduzidos a vagueza ou
determinagdo insuficiente da linguagem cotidiana revelada com a aplicag@o do Direito.

De modo a superar todas essas deficiéncias, Habermas sugere a adocdo da teoria do
Direito de Ronald Dworkin, pois ela satisfaria ambos os principios, a saber, a seguranca juridica
e a correcdo normativa. Discordando do autor, entretanto, Habermas (2020a, p. 273-287)
acredita que Hércules, o juiz-modelo de Dworkin, ¢ excessivamente solitario, solipsista e
monoldgico e, assim, uma reconstrucao dessa teoria exige que o papel que ele cumpre fosse
entendido intersubjetivamente.

Habermas acredita também que Dworkin erra por ndo distinguir de modo suficiente o
Direito e da moral, ao entender aquele como um departamento dessa. Deveriamos, segundo o
Habermas, preservar uma diferenciagdo entre a linguagem do Direito e a da moral, pois “a
imigra¢do de conteudos morais para dentro do direito ndo significa sua moraliza¢ao imediata”
(HABERMAS, 2020a, p. 268).

O caminho percorrido por Habermas consiste, portanto, em refutar, ainda que de forma
muito rapida, os espantalhos teodricos erigidos por estas correntes filosoficas para construir a
sua posi¢do. Assim, as construgdes das dicotomias tratadas nos capitulos anteriores se
encontrardo com o ambito juridico neste capitulo por meio das reconstru¢des necessarias € mais

proximamente correlatas aos conceitos centrais ao Direito.

2 Essa critica se repete quando Habermas quer diferenciar o Direito dos valores e sustentar que a impregnagio
ética pode destruir a sua forma (HABERMAS, 2018, p. 363). A esse ponto, iremos nos ater posteriormente.
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Neste capitulo, portanto, estenderemos a abrangéncia das consideragdes (re)construidas
no capitulo anterior para a teoria do Direito habermasiana a fim de demonstrarmos as simetrias
tedricas que, embora tragam coeréncia para a sua teoria como um todo, criam, por
consequéncia, mais dificuldades para a compreensdo da relagdo dos valores e com a nossa

pratica juridica.

4.1 Paradigmas do Direito

O desenho inicial dos paradigmas juridicos na teoria habermasiana pode ser visto na
tese de habilitagdo de Habermas, a obra Mudanga estrutural da esfera publica (2014c), de 1962.
Nela, Habermas (2014c) explica a constituicao da esfera publica burguesa e a sua importancia
para o Estado liberal, bem como demonstra os problemas dos chamados processos de
refeudalizagdo diante da nova forma do Estado agir no Welfare State’>.

Entretanto, ¢ apenas em Facticidade e Validade (2020a) que, ao se aproximar do &mbito
juridico, o autor consegue desenhar com maior precisdo os seus paradigmas para a interpretagao
do Direito. Os juristas, diz Habermas, interpretam “nao apenas a partir do contexto do corpus
juridico como um todo, mas também do horizonte de uma pré-compreensdo” (HABERMAS,
2020a, p. 491).

Segundo o autor, a inteligibilidade dos argumentos juridicos mobilizados pelos seus
intérpretes depende de um horizonte no qual ficam depositadas, num background, as
compreensdes que nos envolvem, como “imagens implicitas da propria sociedade que oferecem
uma perspectiva a pratica de producdo e aplicacdo do direito” (HABERMAS, 2020a, p. 496).

Por conseguinte, podemos at¢ mesmo ler no texto constitucional os efeitos das
transformagdes politicas pelas quais uma determinada comunidade juridica passa. No contexto
juridico brasileiro, por exemplo, o remédio constitucional habeas data foi inaugurado na

3

Constituicdo de 1988 como “um dos mais claros exemplos de norma constitucional que
diretamente reage a abusos cometidos pelo regime autoritario (1964-1985)” (SILVA, 2021, p.

326). Nesse sentido, ele ¢ uma garantia do acesso a informagdes, constantes de registros ou

73 Segundo Werle (2014), a refeudalizagdo ¢ o nome da mudanga estrutural da esfera publica moderna que, de
forma paradoxal, “quanto mais ela se expande, mais o seu principio, a discussao critica mediante razdes de um
publico de pessoas privadas autonomas, parece perder a sua for¢ca” (WERLE, 2014, p. 29).



63

bancos de dados, que o Estado brasileiro tem sobre seus cidaddos. O instituto €, portanto, uma
rejei¢do ativa e critica de praticas da época da ditadura militar sob as quais o acesso ndo era

permitido sequer ao seu titular. Exatamente dentro dessa l6gica, Habermas defende que

Na maior parte dos artigos de direitos fundamentais ressoa o eco de uma injustica
sofrida, a qual passa a ser negada, por assim dizer, palavra por palavra. O que se faz
manifesto nos raros momentos de fundagdo revoluciondria [ou profunda
transformagao politica] de uma Constituigdo tem de ser laboriosamente decifrado pelo
historiador no trabalho cotidiano da legislagdo e da justica. [...] £ possivel entender
as decisoes e os argumentos que acompanham as respostas dadas pelos autores
somente quando se conhece sua imagem de sociedade implicita. (HABERMAS,
2020a, p. 492, grifos nossos).

Assim, devemos investigar os paradigmas juridicos para entendermos as razodes pelas
quais Habermas quer opor seu paradigma procedimentalista aos demais e propd-lo como
substituto adequado. Para essa exposicdo, precisamos reconstruir algumas imagens implicitas
que os paradigmas anteriores, o do Estado Liberal e do Estado de Bem-estar Social (por vezes,
Estado Social, apenas), disponibilizam aos participantes das praticas juridicas.

O Estado liberal ¢ marcado por ser uma sociedade que quer uma clara demarcagao entre
o Estado e a sociedade’. Esse paradigma objetiva impor limites ao Estado de forma tal que se
relegue a autonomia dos participantes no mercado a busca por seus interesses particulares
(HABERMAS, 2020a). Assim, o Estado liberal assegura juridicamente aos seus cidaddos
direitos com um sfatus negativo para que possam impor limites aos seus concidaddos e ao
proprio Estado. A adstricdo dos deveres dos cidaddos aquilo que ¢ exigido pela lei, a limitagao
do poder de tributar e a inviolabilidade da vida privada e da intimidade sdo exemplos desses
direitos.

A acdo do Estado liberal se reduzia, portanto, a funcdo coercitiva para obrigar a
obediéncia as regras de conduta abstratas do Direito ou, nas palavras de Menelick de Carvalho
Neto (2004), ao “policiamento para assegurar a manutengdo do respeito aquelas fronteiras que
asseguravam o mais pleno exercicio as liberdades individuais” (NETO, 2004, p. 34). Assim, a
legitimidade desse Estado se reduziria ao igual tratamento entre os concidaddos por meio de
um formalismo juridico. Afinal, haveria um sentido em que essa demarcagdo nao
discriminatoria do formalismo juridico, por serem todos iguais perante a lei, possa ser explicada

como exigéncia da justica (HABERMAS, 2020a).

74 Para uma interessante pesquisa empirica sobre a relagdo entre o privado e o publico em diversos Estados
nacionais, ver Daly (2010).
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A fim de desenvolver e proteger o capitalismo, esse paradigma tem como garantia a
igualdade formal que permitiria a todos o status de proprietario, ainda que apenas de seu proprio
corpo. Além disso, ele deve assegurar formas juridicas e institucionalizadas que garantam que
os individuos possam negociar no mercado, inclusive a sua propria for¢a de trabalho.

No paradigma do Estado liberal, o mercado seria uma espécie de ordem espontinea,
para utilizar o vocabulario de Hayek (2012). Ele seria uma espécie de organizagao social quasi-
natural e que, portanto, ndo pode ser planejada como “um mosaico selecionando as partes
especificas que mais gostamos” (HAYEK, 2012, p. 57, tradugdo nossa)’, pois o seu grau de
complexidade ndo ¢ limitado ao que a mente humana consegue produzir (HAYEK, 2012, p.
37).

Nessa estrutura chamada mercado, numa perspectiva que privilegie o Estado liberal,
individuos agem deliberadamente ao realizar trocas de mercadoria, € as consequéncias nao
previstas desses atos, os seus desdobramentos que ndo podemos controlar, sdo as suas regras
gerais que se impdem “com a for¢a de uma lei natural reguladora, assim como a lei da gravidade
se impde quando uma casa desaba sobre a cabega de alguém” (MARX, 2013, p. 150). Assim,
por uma espécie de condi¢do que se apresenta com a aparéncia de uma determinacao natural,
os individuos que nio descendiam de familias abastadas ou ndo eram proprietarios dos meios
de producdo, a0 menos ja nasciam com uma mercadoria que poderia ser trocada em igual

situagdo juridica com todos os demais: a sua forca de trabalho. Nesse sentido:

Para que essa alienacdo seja mutua, os homens necessitam apenas se confrontar
tacitamente como proprietarios privados daquelas coisas aliendveis e, precisamente
por meio delas, como pessoas independentes umas das outras. [...] Elas sdo
permutéaveis por meio do ato volitivo de seus possuidores de aliend-las mutuamente.
A constante repeticdo da troca transforma-a num processo social regular, razao pela
qual, no decorrer do tempo, a0 menos uma parcela dos produtos do trabalho tem de
ser intencionalmente produzida para a troca (MARX, 2013, p. 162).

Por serem todos igualmente proprietarios — ainda que apenas da propria forca de
trabalho —, autonomos e livres, o mercado seria a melhor ambiéncia para os individuos
alcangarem seus objetivos (HABERMAS, 2020a), de acordo com a pré-compreensao articulada
neste paradigma. O médico que ndo sabia construir casa, mas sonhava em ter uma, poderia
trocar a sua forga de trabalho por dinheiro e, por conseguinte, compra-la de um engenheiro que

precisava do dinheiro para pagar um auxilio contabil para a sua empresa — e, assim,

75 “a mosaic by selecting whatever particular parts we like best”.
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sucessivamente. Em outros termos:

[...] para relacionar essas coisas umas com as outras como mercadorias, seus guardides
tém de estabelecer relagdes uns com os outros como pessoas cuja vontade reside
nessas coisas e agir de modo tal que um s6 pode se apropriar da mercadoria alheia e
alienar a sua propria mercadoria em concordancia com a vontade do outro, portanto,
por meio de um ato de vontade comum a ambos. [...] Essa relagao juridica, cuja forma
¢ o contrato, seja ela legalmente desenvolvida ou ndo, ¢ uma relagdo volitiva [...].
(MARX, 2013, p. 159).

Todos tém, segundo o paradigma do Estado liberal, as mesmas liberdades juridicas. O
desenvolvimento dessa troca ocorre afiangada pelo Direito privado, que tem como pressuposto
que as partes sdo igualmente livres para reciprocamente firmarem os seus direitos e para
fixarem as suas obrigacdes.

Ja o Estado social é uma “transformacgdo social do direito” (HABERMAS, 2020a, p.
493). Essa transformacao ocorreu quando o paradigma juridico do Estado liberal entra em crise
com a formagao de oligopolios empresariais e, por coroldrio, surge a necessidade de intervengao
estatal para colocar no eixo as restri¢des de concorréncia no mercado de bens que traziam esses
monopolios (HABERMAS, 2014c, p. 329-345).

A posi¢ao de vulnerabilidade social impedia os grupos economicamente mais fracos de
negociar os termos de sua relagdo em paridade com os detentores do poder econdmico
(HABERMAS, 2014c¢)’. Tornava-se explicito que esses grupos, sejam eles de trabalhadores,
de consumidores, de locatérios etc. ndo tinham os mesmos direitos em termos praticos.

O estado de coisas resultante desses fatores consiste em tensdes sociais que se sucedem
a tematizagdo dessas desigualdades. Neste contexto, movimentos coletivos pressionam no
sentido da substituicio do formalismo juridico pela materializacdo do Direito privado
(HABERMAS, 2020a; NETO, 2004). Segundo Habermas, a materializagdo do direito privado
significa que:

Pontos de vista da ética social penetram em ambitos juridicos que até entdo
mantinham sua unidade sob a perspectiva de garantir somente a autonomia privada.
O ponto de vista da justica social exige uma interpretagdo diferenciadora de relagdes
juridicas formalmente iguais, mas materialmente distintas, segundo a qual as mesmas
institui¢des juridicas passam a cumprir diferentes fungdes sociais (HABERMAS,

76 Essa diferenciacdo de igualdade ¢ amplamente debatida na doutrina constitucional brasileira, como por exemplo
nos argumentos de Virgilio Afonso da Silva (2021). No sentido mais proximo do Estado Liberal, a doutrina
costuma identificar o caput do art. 5° da Constituicdo da Republica que enuncia que “todos sdo iguais perante a
lei”, mas que esse dispositivo “ndo teria como objetivo reduzir as desigualdades, ao menos ndo desigualdades
estruturais” (SILVA, 2021, p. 132). A igualdade que almeja um Estado Social estd mais conectada a igualdade
substancial, material ou de oportunidades que incluem, por exemplo, a¢des afirmativas ou, em termos tributarios,
capacidade contributiva (SILVA, 2021, p. 134-145).
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2020a, p. 503).

Novas categorias de direitos eram necessarias, como os direitos sociais, mas, 20 mesmo
tempo, com a alteragdo da “imagem implicita de sociedade”, as interpretagdes que se faziam de
institutos juridicos e de direitos do paradigma anterior se modificavam (HABERMAS, 2020a,
p. 504-507)"7. As normas de igualdade perante a lei e o direito de propriedade, por exemplo,
ganhavam uma dimensdo social (CALDWELL, 1997, p. 153-160; HABERMAS, 2020a).
Nesse sentido, até mesmo as cldusulas gerais comecam a desempenhar outra fungdo, pois se
antes, por exemplo, conservavam a igualdade no mercado, no novo paradigma se convertem
em um “meio de equilibrar os interesses antagonistas entre capital e trabalho” (NEUMANN,
2014, p. 71).

A imagem de uma forca espontanea, quasi-natural da sociedade presente no ideal de
mercado do Estado liberal, também desaparece com o objetivo regulatério do Estado social
(HABERMAS, 1998). Essa imagem extingue-se de tal forma que as crises econdmicas passam
a ser entendidas como de responsabilidade do déficit de planejamento e de intervengao estatal
(HABERMAS, 1998, p. 16-17).

O preco a ser pago por esse planejamento estatal ¢ a oscilagdo da barreira entre Estado
e sociedade (HABERMAS, 2012c; HABERMAS, 2020a). Qualitativamente e
quantitativamente, a acdo do Estado aumenta seu escopo para, ao intervir na esfera privada,
equalizar as relagdes entre os hipossuficientes e o poder econdmico, e assim comeca a ocorrer
uma maior administracdo da vida. Ao agir, “todas as faculdades que lhe [0 Estado] sdo
atribuidas para o exercicio das fungdes de controle social parecem ter de ser tomadas da
autonomia privada dos individuos” (HABERMAS, 2020a, p. 513).

Embora diferentes, pela inobservancia das diferencas de poder economico e social no
paradigma liberal e pelo controle excessivo exercido sobre os membros das comunidades
politicas no paradigma social, ambos os paradigmas compartilham a “imagem produtivista de
uma sociedade econdémica do capitalismo industrial” (HABERMAS, 2020a, p. 515).
Compartilham também, segundo Habermas (2020a, p. 515-516), a inobservancia a implicacao
material entre a autonomia privada e a autonomia publica, conforme abordamos no segundo

capitulo desta dissertacao.

77 Para uma dimens3o histérica do Estado Social, ver Kuhle e Sander (2010) e Nullmeier ¢ Kaufmann (2010).
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Para superar os impasses impostos pelos outros paradigmas, a solu¢do proposta por
Habermas (2020a; 2018, p. 412-418) ¢ um paradigma procedimentalista. Nele, haveria a
reciprocidade necessaria entre a autonomia privada e a publica e, assim, pelos pressupostos
comunicativos institucionalizados, a formag¢ao da opinido na rede periférica de comunicagao
desaguaria nas instituicdes legislativas que, por sua vez, produziriam um Direito legitimo
(HABERMAS, 2018; HABERMAS, 2020a).

Assim, esse paradigma conta com um duplo processo de entendimento: por um lado, na
forma institucionalizada de deliberagdes parlamentares e, por outro, na esfera publica e politica
da sociedade civil (HABERMAS, 2018, p. 413). O Direito, portanto, ¢ entendido como “o
medium para a conversao do poder comunicativo em poder administrativo” (HABERMAS,
2020a, p. 224).

Assegurados pela linguagem do Direito, os procedimentos democraticos
institucionalizam os pressupostos pragmaticos do discurso ao mesmo tempo que proporcionam
as condi¢des necessarias para uma formagdo politica da opinido e da vontade democraticas
(HABERMAS, 2020a, p. 236). Portanto, esse paradigma procedimentalista habermasiano
permite uma maior tematizacdo das interpretacdes juridicas, sendo necessario decidir caso a
caso, por exemplo, se houve violacdo da igualdade exigida aos concidaddos em sua autonomia
privada e publica (HABERMAS, 2020a, p. 523-524).

No paradigma procedimentalista, Habermas tensiona facticidade e validade,

coercibilidade e legitimidade, da seguinte maneira:

Uma ordem juridica é legitima na medida em que assegura de modo equitativo a
cooriginalidade da autonomia privada e publica de seus cidaddos; mas, a0 mesmo
tempo, ela deve sua legitimidade a forma de comunicag¢ao nas quais essas autonomias
podem ser expressas e mantidas. Essa ¢ a chave de uma compreensdo procedimental
do direito. (HABERMAS, 2020a, p. 516, grifos do autor).

Portanto, a diferenca entre fundamentagdo e aplicagdo do Direito, a qual iremos explorar na
proxima subse¢do, expressaria uma divisdo das func¢des do Estado apta a propiciar “a forma de
comunica¢do nas quais essas autonomias podem ser expressas € mantidas” (HABERMAS,
2020a, p. 516).

Assim, a divisdo de competéncias estatais esta ligada a entrada do poder comunicativo
no parlamento para que haja fundamentacdo do Direito. A aplicagdo, por sua vez, ficaria
reservada ao executivo e ao judicidrio que, tendo em vista o Direito valido, aplicam-no
(HABERMAS, 2020a).

Assim, precisamos investigar de maneira mais proxima a diferenca entre os discursos

de fundamentagdo e de aplicacdo a fim de tentarmos tragar um certo paralelismo que essa
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duplicidade pode ter com aquela outra dicotomia relacionada as normas e aos valores. Além
disso, defenderemos que por ndo encontrar respaldo em partes salientes da nossa pratica
juridica, essa divisdo, ao explicé-la mal, também encara nossa pratica de maneira menos detida
que a complexidade do sistema juridico parece exigir.

Em seguida, pretendemos buscar o motivo tedrico pelo qual Habermas nega os valores
no ambito juridico, seja nos juizos de fundamentacdo ou de aplicagdo. O seu incomodo parece
estar relacionado a sua teoria da evolugdo social. Por fim, esbogaremos algumas diretrizes para
uma nova investigacao tedrica que, possivelmente, ndo esbarraria nos mesmos problemas que

a teoria de Habermas.

4.2 Juizos de fundamentacio e de aplicaciao

Como foi possivel observarmos no excurso no qual tratamos da diferenciagdo entre as
pretensdes de validade de correcdo e verdade, Habermas (2012a; 2004c) quer constituir a
dimensao do significado somando as condi¢des nas quais uma pretensdo pode ser tida como
valida e suas consequéncias obrigacionais aceitas para situagdes posteriores.

Os juizos de correcdo adquirem, portanto, seu significado como resultado da soma
daqueles dois fatores e as razdes dadas para a validade do conteido normativo dos juizos, que
assim ¢ tida como uma primeira etapa logica, a fundamentagdo (HABERMAS, 2004c;
HABERMAS, 2012a). A sua aplicagdo ocorre no momento posterior, apenas apds o0s
concernidos instituirem o contetdo da norma considerando o seu assentimento € as suas
consequéncias previsiveis, desde que essas normas nao exijam algo impossivel (HABERMAS,
2014b, p. 180-181). O segundo discurso, de aplicagdo de normas, ¢ complementar e
subordinado, proporcionando ao discurso de fundamentagdo uma “referéncia adequada a uma
situagdo” (HABERMAS, 2020a, p. 281-282, grifos nossos)’®.

Os discursos de fundamentagdo necessitam de uma universalizacao dos interesses que
implique numa abstra¢do de casos concretos a fim de justificar as normas como véalidas em

casos standards ou habituais’” (HABERMAS, 2014b, p. 178). No passo seguinte, essa

8 Nesse mesmo sentido, ver Fritsch (2010).
7 Para uma interessante defesa de Habermas contra a acusagdo de dificuldades dos discursos de justificacdo e
aplicagdo realizada pela critica feminista da ética do cuidado, ver Rehg (1994).
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descontextualizagdo ¢ desfeita, a perspectiva alterada e o papel ocupado pela universalizacao
deve dar lugar a adequagdo (HABERMAS, 2014b, p. 181). Somente assim as balizas
estabelecidas previamente nas normas validas se transformam em concretude orientada pela
aplicacao.

A proibi¢do habermasiana de dissolugdo entre as linguagens do Direito e da moral se
estende aos discursos de aplicagdo juridico apenas para que esse ndo seja concebido como um
caso especial da aplicacdo moral (HABERMAS, 2020a, p. 300-301). H4 uma légica e uma
estrutura geral que sdo comuns a ambos numa divisdo do trabalho entre fundamentagdo e
aplicacdo das normas, sejam juridicas ou morais, pois “em ambos os casos se trata da logica de
aplicagdo de normas” (HABERMAS, 2020a, p. 301).

Respeitada a relacdo de complementariedade entre direito e moral, pensa Habermas,
como a validade do Direito seria mais complexa em razdo da coercibilidade e dos
procedimentos juridicos para sua validade, ndo poderiamos entender o discurso de aplicagao
juridico como um caso especial da moralidade (HABERMAS, 2020a, p. 301).

Apesar dessa marcante diferenca, ¢ possivel delinearmos algumas proximidades
estruturais entre os discursos nos dmbitos moral e juridico, como a deontologia e a divisdo
universal-particular. Habermas afirma que “como normas juridicas, os direitos fundamentais
sdo formados, assim como as regras morais, segundo o modelo de normas obrigatorias de agdo”
(HABERMAS, 2020a, p. 328, grifos nossos). Deste modo, quando alguém pergunta “qual
norma se adequa melhor neste contexto?”” ou “quais sdo as situagdes relevantes neste caso para
a norma?”, algo ¢ transposto da abstratividade da validade fundamentada aos casos concretos.

Os discursos de fundamentagdo moral se perguntam “quais sdo as normas morais
universalmente validas?”, enquanto os de fundamentagdo juridica indagam, “quais sdo as
normas juridicas validas?”. Ambos, no entanto, exigem, para Habermas, a existéncia de outro

tipo de discurso para que possam fazer alguma diferenca nas praticas normativas:

Em discursos de fundamentacdo, a razdo pratica afirma-se por um principio de
universalizagdo, ao passo que casos concretos apenas podem ser tidos em conta como
exemplos ilustrativos. No entanto, normas fundamentadas apenas podem reivindicar
validade prima facie; saber qual ¢ a norma que no caso concreto ¢ considerada a
respectivamente adequada e, nessa medida, tem prioridade sobre outras normas,
igualmente validas a prima facie, ndo pode ser decidido do mesmo modo. A aplicagdo
exige, antes, um discurso de outro género. Tais discursos de aplica¢do seguem uma
logica diferente da dos discursos de fundamentacdo. Aqui o que estd em causa €, de
facto, o outro concreto no contexto das circunstancias respectivamente dadas, das
relagdes sociais particulares, da identidade e historias de vidas individuais.
(HABERMAS, 2020b, p. 401-402, grifos do autor).

Assim, as normas nao aplicaveis ao caso ndo perdem sua validade, pois continuam num

segundo plano como elementos constitutivos de um todo ao qual a aplicacdo das normas
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adequadas deve coeréncia. Esse mecanismo de motor a pistdo, que empurra algumas normas
para uma posi¢ao mais distante do seu centro de aplicacdo, mas que garante que continuem a
fazer parte do mecanismo em consonancia com as normas mais proximas, permite pensarmos
o Direito como um sistema em que existe, ao menos idealmente, uma resposta correta para cada
caso concreto.

Assim, a aplicagcdo nada pode dizer sobre a validade das normas, uma vez que ela ¢ um
discurso especializado. Habermas resume: “que uma norma valha prima facie significa
meramente que foi fundamentada com imparcialidade; apenas sua aplica¢do imparcial conduz
a decisdo valida de um caso”. Em seguida, o autor arremata: “nos discursos de aplicagcdo, ndo
se trata da validade de uma norma, mas de sua referéncia adequada a uma situa¢do”
(HABERMAS, 2020a, p. 281-282, grifos do autor).

Para conectar, portanto, os discursos de aplicacdo com os de fundamentagao, Habermas
(2020a) recorre a reconstrug¢do das normas validas, resultantes de discursos de fundamentagao,
que devem ser objeto dos discursos de aplicagdo. Habermas (2020a) cré que essas normas
validas devem ser encontradas, caso contrdrio, se fossem inventadas, ndo haveria qualquer

respeito ao principio da seguranca juridica nem qualquer coeréncia:

A tarefa n3o consiste na construgdo filosofica de uma ordem social fundada em
principios de justica, mas em encontrar principios e objetivos validos a partir dos
quais uma ordem juridica concreta pode ser de tal modo justificada em seus elementos
essenciais, a ponto de todas as decisdes particulares poderem se concatenar como
partes coerentes. (HABERMAS, 2020a, p. 274, grifos do autor).

Portanto, a aplicagdo da norma tem uma tarefa especifica e “ndo [se] deve equiparar o
papel do tedrico que reconstrdi o direito vigente com o do legislador que o constréi”
(HABERMAS, 2020a, p. 275). A constru¢do do Direito vigente ¢ papel do discurso de
fundamentag¢do; sua reconstru¢ao, entretanto, ¢ papel do discurso de aplicagdo.

As diferengas nos padrdes de interpretagdo dos dois tipos de discurso, de fundamentacao
e de aplicagdo, recorrem aos paradigmas juridicos e somente se tornam inteligiveis “quando se
conhece sua imagem de sociedade implicita” (HABERMAS, 2020a, p. 492). Os textos
construidos pelos legisladores originarios ou derivados espelham uma certa compreensao social
que os intérpretes, ao ndo se limitarem apenas do corpus juridico, também o levam em conta
em sua interpretacio (HABERMAS, 2020a, p. 492).

Na aplicacdo, ha uma apresentacdo do caso em tela como uma concretizagao do Direito
vigente. As diferentes reconstrugdes que se realizam na aplicagdo do Direito “sdo abertas em
retrospectiva de acordo com o paradigma tomado por base” (HABERMAS, 2020a, p. 271). E

necessario, em vista disso, que o raciocinio do intérprete “suba” um grau de abstragdo até o
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Direito valido, que em parte tem seu conteudo determinado pelo paradigma juridico, de modo
a fazer as caracteristicas do caso concreto o melhor exemplar possivel daquele arcabougo
coerente das normas validas.

Todas as normas em sua referéncia ao caso concreto sdo prima facie aplicaveis e
indeterminadas, inclusive aquelas mais distantes que ndo sdo nele diretamente aplicadas, mas
que apenas pertencem ao segundo plano por meio do discurso de aplicagdo — sem prejuizo de

sua validade. A indeterminagdo encontra ressalva nas normas que, segundo Habermas:

em seu componente condicional especificam a tal ponto as condigdes de aplicagdo
que podem apenas ser aplicadas a algumas poucas situacdes standard altamente
tipificadas e muito bem circunscritas, fodas as demais normas sdo inteiramente
indeterminadas. [...] Todas as demais normas — e isto ndo vale apenas para direitos
fundamentais e principios do Estado de direito, em cuja luz pode se justificar o sistema
juridico em seu todo — permanecem indeterminadas em suas referéncias a situagdo e
requerem especificacdes adicionais no caso particular (HABERMAS, 2020a, p. 280-
281, grifos do autor).

Essa ¢, portanto, a tarefa da aplicagdo da norma juridica para Habermas: a reconstrugao
coerente do universal no particular, tensionada na dimensdo da facticidade e validade interna a
racionalidade da decisdo. Os paradigmas juridicos liquidificam o juiz-Hércules, tal como
Habermas o 1€, numa rede densa de background revisavel para a aplicacdo das normas, num
esfor¢o cooperativo, em que “todos os membros enquanto potencialmente envolvidos [possam
se convencer reciprocamente], de modo que ndo haja mais uma separag@o de papéis entre um
terceiro privilegiado e as partes envolvidas em casa caso” (HABERMAS, 2004c, p. 298).

Por essas razdes, o paradigma procedimentalista do Direito defendido por Habermas
(2020a) esta aberto ao intercambio e a possibilidade de interpretacdes de casos coerentes
provenientes dos outros paradigmas, inclusive. Essa fenda interpretativa impede que
interpretagdes se cristalizem de forma imutavel e que descartem novas percepcdes das situagdes
e dos direitos a luz de novas aprendizagens e experiéncias historicas.

O caso de indeterminag¢do semantica das normas juridicas ¢ enfrentado por Habermas
também pela sua estratégia de duas etapas discursivas — a fundamentagdo e a aplicagdo®. O
discurso de aplicagdo que, para Habermas, nada pode dizer sobre a validade de uma norma,

pode se deparar com uma norma que nao pode continuar valida, mas foi assim tida no discurso

80 Rarion Melo (2019) vé apenas uma mera distingdo analitica entre fundamentagdo e aplicagdo, como uma
mudanga de grau e ndo qualitativa entre os discursos. Discordamos dessa leitura pelas razdes que expomos no
decorrer deste capitulo.
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de fundamentagdo — como no caso da declaragdo de inconstitucionalidade da qual trataremos a
seguir — pois apenas na aplicagdo foi possivel se dar conta dessa impossibilidade. Nao se trata
de té-la em coeréncia no segundo plano por ela ndo ser adequada ao caso concreto, mas da
declaragdo durante a aplicagdo da invalidade daquela norma pela determinacdo de seu contetdo,
como no caso de uma sentencga declaratoria de inconstitucionalidade.

Em outros termos, trata-se de uma zona de indistin¢do entre fundamentagao e aplicagao
que, como a lemos, passou despercebida na investigacdo habermasiana: o que o Direito ¢ e a
sua adjudicacdo sdo duas faces de uma mesma moeda e que, portanto, ndo ha uma diferenga
substancial entre o raciocinio de fundamentagdo e o de aplicacdo. Nesse sentido, a explicacao
habermasiana em duas etapas padece de dificuldades explicativas até nos casos em que ela
aparenta ser mais clara e forte, a saber, aqueles em que a fundamentacdo da norma parece
claramente advir num momento anterior a qualquer aplicagao.

Habermas (2020a) quer separar fundamentacdo e aplicacdo para também dividir as
competéncias funcionais do Estado. Dessa forma, enquanto a fundamentagao ficaria a cargo do
legislativo, segue-se do principio de obediéncia ao Direito valido (assim como do principio da
legalidade) que cabe ao judicidrio e ao executivo apenas a aplicagdo (mesmo que se considere
de maneira generosa os raciocinios envolvidos na atividade). Nesse sentido ¢ que Habermas

entende:

A divisdo das competéncias concernentes a legislaco e a aplicagdo do direito em dois
poderes estatais distintos, que tanto institucional quanto pessoalmente independem
um do outro [...]. Porum lado, a diferenca logico-argumentativa entre fundamentagdo
e aplicagdo reflete-se nas formas comunicativas dos discursos de fundamentagdo e
de aplicagdo, que precisam ser instituidos juridicamente de diferentes modos. Nos
discursos juridicos de aplicacdo, ¢ decisivo saber qual das normas pressupostas como
validas ¢ adequada em uma situagdo dada, isto ¢, uma situag¢do descrita de maneira
mais completa possivel em todas as suas caracteristicas relevantes. [...] Em
contrapartida, nos discursos de fundamentagdo ha basicamente apenas participantes.
Por outro lado, a justica faz uso dos meios repressivos do aparelho do Estado para
implementar suas decisdes e tornar efetivo o direito, impondo-se nesse ponto sobre a
administragdo. Por esse motivo, a justica precisa se separar da legislagdo e se prevenir
contra uma autoprogramacao. Isso explica, portanto, o principio da vincula¢do da
Justica com o direito valido. (HABERMAS, 2020a, p. 227-228, grifos nossos).

Nos casos judiciais de aplicagdo, portanto, o autor defende que ha na distingdo de
fundamentagdo e de aplicacdo um critério de delimitagdo l6gico-argumentativo das tarefas que
legitimamente podem ser desempenhadas pela justiga e pelo Legislativo (HABERMAS, 2020a,
p. 334). Quanto ao executivo, Habermas defende que:

As competéncias legislativas, que em principio pertencem aos cidaddos em sua
totalidade, sdo consideradas pelas corporagdes parlamentares ao fundamentar as leis
de acordo com um procedimento democratico. As leis formam a base para as
pretensdes juridicas individuais; estas resultam da aplicacdo das leis a casos
individuais, sejam autoexecutadas ou implementadas por via administrativa
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(HABERMAS, 2020a, p. 227).

Dessa forma, no ambito juridico, a sua construcao dicotdomica entre fundamentacdo e
aplicacdo se presta a divisdo entre os poderes. Ou seja, trata-se de sistemas parciais
especializados que tem a sua abertura a opinido publica apenas por meio do poder comunicativo
que orienta o uso desses sistemas pelos procedimentos democraticos (HABERMAS, 2018, p.
415).

Uma vez exposta a posi¢do de Habermas, a partir deste ponto e até o final desta segao,
buscaremos demonstrar como a dicotomia entre juizos de fundamentagdo e de aplicagdo causa
problemas para a explicagdo e para a reconstru¢do das nossas praticas juridicas. Para tanto,
iremos utilizar da adjudicagdo no ambito judicial para apresentar um forte contraexemplo em
face do qual essa separacdo parece ndo conseguir se sustentar ou, até mesmo, ser indesejavel.

A aplicagdo encontra maior facilidade de compreensdo no ambito judicial. Por isso,
iremos realizar a nossa investigacdo privilegiando essa perspectiva a fim de tornar a nossa
defesa mais palatavel e inteligivel, o que ndo implica que ela ndo pudesse ser igualmente
realizada privilegiando-se a aplica¢do de normas pelo Executivo ou que se assim fosse realizada
seria menos interessante.

A afirmacdo de que juizos de fundamentacdo e aplicacdo ndo guardam brusca diferenga
entre si também ndo implica que ndo haja diferenga entre as tarefas que o Legislativo ou o
Judicidrio devam realizar. Apenas pretendemos nos comprometer com a tese de que entender
essa divisdo do trabalho em termos da distingdo entre fundamentagdo e aplicagdo, como
Habermas pretende, ndo nos parece inevitavel nem atraente.

Além do mais, Habermas (2020a, p. 280-281) prevé uma fratura nos casos envolvendo
regras que sao altamente determinadas em rela¢do aos que envolvem aquelas outras normas que
seriam completamente indeterminadas — podemos chamar as ultimas de principios.

Entretanto, se os principios sdo tdo indeterminados assim, qual a serventia do discurso
de fundamentacdo? Nao haveria trabalho a ser realizado pela fundamentacdo se ela ndo
conseguisse ao menos enunciar alguns casos previsiveis com a solu¢do dos quais esses
principios estariam comprometidos. E como hé exce¢@o a essa indeterminagdo com as regras,
Habermas (2020a, p. 280) nos leva a crer que essa indeterminagdo € apenas em referéncia as

condigoes de aplicag¢do ao caso concreto. Portanto, podemos dizer que:

a) do lado dos principios, ha um contetido determinado prima facie que sera, tdo somente

num momento posterior, adequado por meio do discurso de aplicagdo que determinara
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as condi¢des de aplicacdo em suas referéncias aos casos concretos;
b) do lado das regras, ha um contetido determinado prima facie que sera, tdo somente num
momento posterior, empregado por meio do discurso de aplicagdo, mas que ja tem as

condi¢des de aplicacdo altamente tipificadas.

Por essa metodologia, Habermas ndo vé uma distingdo fundamental entre principios e
regras (HABERMAS, 2020a, p. 333-334), assim como enxerga ambos com uma carga
prospectiva maior pois, como o conteudo normativo ja estd determinado, o que Habermas
precisa €, entdo, que se olhe para o mundo e veja quais sdo as aplicagdes que se adequam aquelas
normas. Dessa maneira, permite-se alguma prospec¢do para os principios que podem, por
6bvio, entrar em conflito com as regras. Entretanto, ndo podemos perder de vista que apenas
em discursos de fundamentacdo ha a possibilidade de invalidar normas.

A passagem ao discurso de aplicacdo acontece com o contedo do padrao normativo ja
formado e apto a sofrer as adaptagdes cabiveis ao reconstruir o caso a luz das exigéncias
normativas. Assim, “somente quando se conclui que uma norma valida ¢ a inica adequada a
um caso a ser decidido, essa norma funda um juizo singular capaz de sustentar a pretensio de
ser correto” (HABERMAS, 2020a, p. 281). Se apenas adaptagdes sdo realizadas nos juizos de
aplicacdo, ao reconstruir o caso pela compreensdo das normas, ¢ impossivel para Habermas
encontrar a invalidade de uma norma nesse momento discursivo.

A presuncao do ambito juridico ¢ que as leis promulgadas sejam compativeis com a
Constituicao. Embora o controle de constitucionalidade ndo seja necessariamente jurisdicional,
como aponta Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 565), e esta configuracdo seja uma escolha
politica, uma das escolhas brasileiras ¢ pelo controle repressivo de constitucionalidade pelo
judiciario, seja ele abstrato ou concentrado.

As sentengas, no controle repressivo de constitucionalidade, sdo declaratorias®!, porque
reconhecem situacao preexistente de forma tal que a sua declaragdo atinge a validade da norma
declarada inconstitucional (MENDES, BRANCO, 2021, p. 1529-1530). Desta forma, ainda que

a norma juridica esteja num primeiro momento valida, isto é, fundamentada, somente no

8O modelo que se enraiza no Brasil é de que a declaragdo de constitucionalidade ¢ declaratoria, entretanto é
necessario mencionarmos, a0 menos en passant, que ha uma polémica que surge na diferenciagao entre o sistema
austriaco defendido por Kelsen (2006, p. 300-308) pela anulabilidade e pela nulidade no norte-americano. Para
tanto, ver Lenza (2020).
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momento da aplicagdo descobrimos a sua invalidade. Assim como, no processo de
“inconstitucionalizacdo”, uma norma anteriormente considerada fundamentada, pela alteragao
das relagdes faticas, passa a ser considerada invalida (MENDES, BRANCO, 2021, p. 1248).

A aplicagdo de um conceito (ou norma) inclui dominar ao menos uma parte dos
compromissos que dele se seguem necessariamente, que deles sdo consequéncias apenas
possiveis, 0s compromissos anteriores que autorizam a sua assuncdo, e quais deles estdo
preclusos, pois um conceito esta articulado numa rede inferencial com os demais conceitos. Nas
palavras de Brandom, o contetido dos conceitos ¢ articulado em termos “para o que a sua
aplicabilidade forneca razdes a favor e contra e a aplicabilidade de quais outros conceitos
forneceriam razdes a favor ou contra a sua aplicabilidade” (BRANDOM, 2019, p. 49, traducao
nossa)®2. Assim, quando Habermas separa em duas etapas a fundamentagio e a aplicagdo, ndo
leva em consideragdo que fundamentar ¢ aplicar outros conceitos (ou normas) que se integram
numa rede inferencial.

Apesar disso, Habermas poderia defender que, em questdes de inconstitucionalidade,
trata-se de normas de hierarquia diferentes e sua separagdo entre fundamentacdo e aplicacdo
vale apenas para aquelas normas que requerem validade em um mesmo nivel hierarquico. Nesse
sentido, para defender essa tese, poderiamos cita-lo: “a jurisprudéncia constitucional, que parte
do caso concreto, restringe-se a aplicagdo de normas (constitucionais) pressupostas como
validas” (HABERMAS, 2020a, p. 334, grifos nossos).

Uma interpretacdo mais restritiva, portanto, poderia limitar os discursos de aplicacdo
apenas as normas constitucionais sem que houvesse uma resposta na obra para as
infraconstitucionais. Ainda assim, a estrutura geral que aparece na teoria habermasiana de
bifurcacdo entre fundamentacdo e aplicacdo ndo explicaria um caso central para os Estados
constitucionais que é o controle de constitucionalidade®3.

Habermas pode defender, contudo, que esse € um caso periférico e que, portanto, nio ¢

um exemplo suficientemente forte para invalidar seu argumento — o que ndo parece ser o caso

82 “what their applicability provides reasons for and against, and the applicability of what other concepts would

provide reasons for or against their applicability”.

8 Ha outro caso em que Habermas parece encontrar dificuldade com essa divisdo dos discursos de fundamentagio
e aplicagdo em relacdo a separagdo das fungdes do Estado. Apenas para mencionar, parece ser o caso do remédio
constitucional do mandado de injun¢do que € “voltado para a defesa de direitos subjetivos em face de omissao
do legislador ou de outro 6rgdo incumbido de poder regulatério” (MENDES, BRANCO, 2021, p. 493) e no qual
o judiciario suplementa norma constitucional de aplicagdo limitada e ndo regulamentada.
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por mencionar expressamente essa forma de controle e ndo sugerir outras formas
(HABERMAS, 2020a, p. 338). O autor poderia ainda reconhecer que o discurso de aplicagdo
tem, pelo menos como um de seus casos centrais, a declaragdo de invalidade de normas.
Entretanto, ao fazé-lo, reconheceria implicitamente que a dicotomia perde o seu sentido.
Outras estratégias ndo enfrentam os mesmos problemas encontrados por essa forma
habermasiana de encarar a pratica. Podemos nos valer da intuicdo de Habermas (2020a, p. 264-
287) ao apostar em uma teoria nos moldes da de Ronald Dworkin para uma elaboragdo de uma
teoria da decisdo judicial, levando em consideragdo algumas de suas formulag¢des centrais.
Nesse sentido, aceitando mais amplamente as considerac¢des do autor do que Habermas,
podemos argumentar que o tedrico alemao se omite a respeito da sobreposi¢ao das dimensdes
de fundamentagdo e aplicacdo que sdo satisfeitas pelo juiz (seja numa declaracdo de
inconstitucionalidade ou em qualquer outro caso). O que torna essa omissao problematica pode
ser encontrado ao interpretar a pratica juridica quando alguém, valendo-se da atitude
interpretativa, precisa encontrar a adequagdo com a pratica e demonstrar o seu point ou valor

(DWORKIN, 1985, 1986). Nas palavras de Dworkin:

O Direito ¢ um empreendimento politico, cujo propdsito geral, se € que ele tem algum,
encontra-se em coordenar o esfor¢o social e individual ou resolver disputas sociais e
individuais ou assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e o seu governo ou
alguma combinagdo dessas alternativas. (Essa caracterizagdo ¢, claramente, ela
mesma uma interpretagdo, mas permissivel agora por ser relativamente neutra).
Assim, uma interpretagdo de qualquer parte ou divisdo do Direito, como a sobre
acidentes, devem mostrar o seu valor em termos politicos ao demonstrar o melhor
principio ou politica a que ele serve. (DWORKIN, 1985, p. 160, tradugdo nossa)®*

E imaginavel, portanto, que a identificacdo e a explicitagdo do point ou o valor do
Direito envolva o emprego de conceitos éticos densos. Isso parece ser o caso do conceito de
integridade, que sera utilizado pelo juiz tanto na descri¢do da histdria institucional, em termos
de adequacdo, quanto na orientacdo normativa da dimensao do point. O siléncio de Habermas
sobre essa dimensdo estaria em sua rejeicao da imbricagdo de fatos e valores.

Nesse sentido, a integridade, ao ser utilizada na interpretagdo da pratica juridica, abala

as diferencas entre aquilo que o Direito ¢ e aquilo que ele deve ser num sentido especifico, a

84 “Law is a political enterprise, whose general point, if it has one, lies in coordinating social and individual effort,
or resolving social and individual disputes, or securing justice between citizens and between them and their
government, or some combination of these. (This characterization is itself an interpretation, of course, but
allowable now because relatively neutral.) So an interpretation of any body or division of law, like law of
accidents, must show the value of that body of law in political terms by demonstrating the best principle or polity
it can be taken to serve.”
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saber, entre a historia institucional e o seu point, assim como entre fundamentagao e aplicagao.
Em um s6 compasso, o ideal da integridade fornece a ligagdo entre as autoridades do passado
(as normas legisladas, os precedentes etc.) e as do futuro (as proéximas normas legisladas, a
préxima decisdo a ser tomada pelo juiz etc.) (DECAT, 2015, p. 293), de forma que ndo ha um
algoritmo para dizer o que ¢ fundamentagdo e o que ¢é aplicagdo. Consequentemente, nos novos
casos de aplicagdo podemos julgar as normas e os precedentes como invalidos.

Contudo, essa zona de indeterminagdo entre fundamentacdo e aplicacdo ndo precisa
comprometer a especialidade de funcdes expressa na divisdo dos poderes. Afinal, se nenhum
dever legal proibe as pessoas de agirem de uma determinada forma, ndo pode ser o judiciario a
impd-lo:

O Direito como integridade assume, entretanto, que juizes estdo numa posi¢do muito
diferente dos legisladores. Nao se adequa ao carater de uma comunidade de principios
que o juiz deva ter autoridade para responsabilizar as pessoas por danos ao agir de
forma que, como ele mesmo admite, ndo tém o dever legal de agir. (DWORKIN, 1986,
p. 244, tradugdo nossa)®.

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade nos permitiu constatar que a dicotomia
entre fundamentagao e aplicagdo explica de forma insatisfatoria a nossa pratica juridica e que,
ao impormos a pratica um valor, como o da integridade, conseguimos explicar ndo apenas
aquela zona de indeterminagdo, como conseguimos também perceber que Habermas exclui
erroneamente os valores em favor da consideragdo exclusiva das normas na explicagdo da
pratica juridica.

Retomaremos a questdo das normas e dos valores na se¢do seguinte, ainda que por outras
razdes. Nesse ponto, seguindo as criticas de Putnam (2002), demonstramos como um valor
ético denso pode ser aproveitado no ambito juridico. Nao obstante, pretendemos afirmar ainda,
pelo lado dos valores epistémicos, que € a compreensdo extremamente restrita de Habermas
dos valores que o faz desconsidera-los em nossas praticas juridicas. Pretendemos ainda jogar
outras luzes nas razdes que levam Habermas a manter essas fortes distingdes em sua teoria da

sociedade.

4.3 A forma do Direito: mais uma vez, normas e valores

85 “Law as integrity assumes, however, that judges are in a very different position from legislators. It does not fit
the character of a community of principle that a judge should have authority to hold people liable in damages for
acting in a way he concedes they had no legal duty not to act.”
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Habermas admite que o Direito tenha que lidar com a questdo do valor. No entanto, de
acordo com ele, deve-se ter em mente que “ndo [se] pode destruir a forma do direito como tal
e com isso superar a diferenca entre o direito e a politica” (HABERMAS, 2018, p. 363, grifos
do autor). Assim, o valor que Habermas estd levando em conta ¢ o conjunto dos valores éticos,
no sentido de finalidades politicas sobre concepgdes de vida boa, que podem se expressar na
ordem juridica (HABERMAS, 2018, p. 260-363; HABERMAS, 2020a, p. 213-215).

Residualmente, no entanto, ainda existiriam outras espécies de valor que ndo estariam
englobadas por Habermas. O autor resiste em admiti-las e, por corolario, nega qualquer
possibilidade de elas exercerem um papel dentro do ambito juridico, conforme podemos notar
inclusive em sua discussdo sobre o Tribunal Constitucional alemao (HABERMAS, 2020a, p.
324-340). Para tanto, Habermas (2020a) elabora novamente a sua dicotomia entre normas e
valores ou, ainda, entre deontologia e axiologia, para sustentar essa tese separatista®’.

Essa repeti¢do da diferenca entre normas e valores se manifesta para o autor até mesmo
na diferencia¢do das consequéncias para a conducdo da agdo (HABERMAS, 2020a, p. 327).
Portanto, ndo ¢ apenas na sua fundamentacao que ha uma forte diferenga entre normas e valores,
como também o ha “[n]o problema da aplicagdo [que] exige nos dois casos, naturalmente, a
selecdo da agdo correta: mas se partimos de um sistema de normas validas, ‘correta’ é a agdo
igualmente boa para todos”. Por sua vez, se partimos dos valores, completa Habermas,
“‘correto’ ¢ aquele comportamento que, em seu conjunto e a longo prazo, ¢ bom para nos”
(HABERMAS, 2020a, p. 327, grifos do autor).

Dessa maneira, o que Habermas precisa afirmar para garantir a coeréncia de sua teoria
na dicotomia entre normas e valores ¢ impedir que nos juizos de aplicagao haja espaco para os
valores e, até mesmo, rejeitar a consideragdo de normas como se fossem valores em
concorréncia (HABERMAS, 2020a, p. 333). Devemos estender aos discursos de aplicagdo a
mesma nog¢ao de validade dos juizos de fundamentacao, ja que o juizo ¢ de “adequagdo” ou de
“inadequacao”:

As normas pertinentes e aquelas postas em segundo plano ndo se relacionam entre si
como valores em concorréncia, os quais, como imperativos de otimizagdo, sdo
‘realizados’ em diferentes graus a cada caso; mas sim como normas ‘adequadas’ e
‘inadequadas’. Aqui, adequa¢do possui o mesmo sentido da validez de um juizo

8 Para aquelas caracteristicas distintivas entre normas e valores que ja exploramos, seja em sua referéncia ao agir
obrigatorio ou teleoldgico, seja pela codificagdo binaria ou gradual etc. ver HABERMAS (2020a, p. 327).
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singular derivado de uma norma geral valida, por meio do qual essa norma subjacente
se torna “saturada” (HABERMAS, 2020a, p. 333, grifos nossos).

Ha outras passagens em que Habermas relaciona a aplicacdo de normas a aplicagdo de
valores éticos (HABERMAS, 2020a, p. 295-297), tais como teorizados por ele. Em suas

palavras:

Questoes de aplicagdo normativa afetam a compreensdo que os participantes
possuem de si mesmos e do mundo de um modo distinto do que acontece nos discursos
de fundamentaco. Nos discursos de aplicagdo, normas de validez presumida sempre
se relacionam aos interesses de todos os possiveis envolvidos; mas ao se questionar a
adequacdo da norma a um caso dado, essa referéncia passa para o segundo plano frente
aos interesses das partes imediatamente implicadas. Em seu lugar, entram em
primeiro plano interpretagdes da situagdo que dependem da compreensdo
diferenciada que os autores da agdo e seus afetados possuem de si mesmos e do
mundo” (HABERMAS, 2020a, p. 296-297, grifos nossos).

Aqui, a compreensao dos participantes sobre si mesmos estaria em jogo na aplicacdo da norma.
Entretanto, num procedimento judicial, eles oferecem argumentos apenas como “contribui¢des
a um discurso que serve a obtencdo de um juizo imparcial pela perspectiva do juiz”
(HABERMAS, 2020a, p. 299).

Caso ndo postulasse a posi¢ao de imparcialidade do julgador, Habermas poderia perder
a coeréncia tedrica da separagdo entre normas e valores e, com isso, causaria para sua teoria um
problema de coesdo ao transformar a deontologia universal tipica das normas numa axiologia
local peculiar aos valores. O juiz imparcial realiza trabalho tedrico simétrico ao do principio
moral, um andlogo ao critério procedimental requerido para “fazer uma ‘incisdo’ entre o
eticamente bom e o moralmente correto” (FORST, 2012, p. 64, tradu¢do nossa)®’. Nesse
sentido, o autor opera uma cissura entre as razdes que sdo relativas as preferéncias dos agentes
e aquelas mais cognitivas e universais (ou gerais).

Nessa tentativa de evitar a incoeréncia tedrica, devemos ainda mencionar que Habermas
pretende manter a imparcialidade do juiz ao assegurar que a decisdo judicial contemple, a um
sO tempo, as perspectivas dos envolvidos na /ide e daqueles que ndo estio nela envolvidos, mas
que fazem parte da comunidade juridica (HABERMAS, 2020a, p. 296). Dessa maneira, o
julgador ndo ¢ “parte” na decisdo no sentido técnico do termo (e por isso “im-parcial”). Ele &,
na verdade, um sujeito processual cuja aplicagdo do Direito em cada caso particular deve

proteger a coeréncia da ordem juridica em seu todo (HABERMAS, 2020a, p. 306).

87 “to make an ‘incision’ between the ethical good and the morally right.”
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Essa engenhosidade habermasiana, desenvolvida mediante o uso do conceito de
imparcialidade, permite a descentralizagdo da perspectiva de primeira pessoa e de segunda
pessoa para uma perspectiva mais geral, de terceira pessoa, incorporada na aplicagdo
jurisdicional. Dessa forma, a um s6 tempo, Habermas consegue garantir a sua coesao tedrica e
a imparcialidade dos juizos produzidos nos discursos de aplicacdo pela deontologia das normas,
sem correr o risco de transformé-lo num juizo valorativo parcial.

Como expusemos anteriormente, uma perspectiva moral ¢ aquela na qual as razdes nao
sdo relacionadas a individuos especificos, mas, sim, a universalidade dos agentes pois, ainda
que todos os concernidos ndo estejam diretamente participando da disputa discursiva, eles se
encontram presentes na rede comunicativa. “As perspectivas”, defende Habermas sobre a
moralidade, tém “de se cruzar no marco interpessoal da interagdo”, pois nela “a perspectiva do
observador foi especificada e integrada a fun¢do comunicativa de terceira pessoa, ou seja, do
presente e ndo participante” (HABERMAS, 2008a, p. 165-166, tradugdo e grifos nossos)®s.

Dessa maneira, Habermas pretende garantir a evolu¢ao moral calcada na aprendizagem
em razdo do aumento do circulo de perspectivas e das formas de interagdo, ambas com a

finalidade de coordenar a agio (HABERMAS, 2008a). Nesse sentido, o autor afirma que:

[...] quanto mais se aprofunda a generalizagdo dos valores e dos motivos, tanto mais
o agir comunicativo de desprende dos padrdes de comportamento concretos e
veiculados pela tradigdo. [...] Nessa medida, a generalizagao dos valores constitui uma
condicdo necessaria para o nascimento do potencial de racionalidade inserido no agir
comunicativo. Isso nos autoriza a entender o desenvolvimento do direito ¢ da moral,
do qual dependem a generalizacdo dos valores, como um aspecto da racionalizacdo
do mundo da vida (HABERMAS, 2012b, p. 325, grifos nossos)

Essa mesma combinagdo formalista de objetividade e universalidade reaparece no ambito
jurisdicional com a transi¢do dos discursos dos participantes em dire¢do ao discurso imparcial
do juiz que preza, inclusive, por aqueles que integram a malha juridica, embora ndo estejam
diretamente implicados na relagdo processual®’.

No que lhe diz respeito, a Constituigdo também aparenta encarnar essa visao de terceira

pessoa. Nela, ocorre “a instalagdo de um processo de aprendizagem falivel” que “nao privilegia

88 «“Las perspectivas tenian que cruzarse en el marco interpersonal de la interaccion: quedaba especificada la
perspectiva del observador e integrada en la funcion comunicativa de la tercera persona, es decir, del presente y
no participante”.

% Para, possivelmente, a critica mais interessante ¢ eficaz demonstrando as consequéncias autoritarias de uma
teoria do processo que coloque o juiz como elemento central e que permita que a jurisdi¢ao se valha do processo
como um instrumento, ver Leal (2008).
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[...] um determinado ideal de sociedade, uma determinada visdo da vida boa, nem sequer uma
determina opg¢do politica” (HABERMAS, 2020a, p. 561), uma vez que essa forma
procedimentalista de encarar o Direito estd muito mais preocupada com a habilidade adquirida
de autotematizacdo normativa do que com o seu conteudo positivo.

Essa mecanica fina da aprendizagem na teoria de Habermas se encontra num plano
formalista e funcionalista. O paradigma procedimentalista propoe a institui¢ao dos pressupostos
pragmaticos da linguagem no ambito juridico ao assegurar as condigdes necessarias (ou o
medium) sob as quais os cidaddos podem se entender sobre os seus problemas e, por eles
mesmos, decidirem como e se devem resolvé-los (HABERMAS, 2020a, p. 561).

Além disso, a constitucionalizagdo ndo precisa se encerrar, para Habermas, no dominio
dos Estados-nagdes. Isso ocorre porque o autor pretende alargar a perspectiva do participante
ao grau universalista ao ampliar para além do dominio interno dos Estados o Direito
Constitucional, que ocorre em graus variados de constitucionaliza¢do. Nao estariamos restritos
ao ambito doméstico, mas poderiamos alcancar um Direito Constitucional Internacional

(HABERMAS, 2016a, 312-352). Em suas palavras:

o direito internacional como direito dos Estados seria transformado em direito
cosmopolita como direito dos individuos. Pois os individuos ndo mais gozariam do
status de sujeitos de direito meramente como cidaddos de um Estado-nagdo, mas
também como membros de uma sociedade mundial politicamente constituida.
(HABERMAS, 2016a, p. 315, traducio nossa)®.

Nesse sentido, Habermas (2016a) argumenta a favor de uma Constitui¢do que regule
uma nova forma de constituicdo politica da sociedade mundial sem um governo central,
apontando como uma evidéncia dessa possibilidade o processo gradual de avangos iniciados
pelos Estados-nacdes e pelas aliangas regionais domésticas. Essa mecanica ¢ denominada por
Marcelo Neves (2009) de processo de aprendizagem coletivo, sendo ele “motivado pela
combina¢do de agdo intencional e crescimento sist€émico” (NEVES, 2009, p. 579, tradugdo
nossa)’!. Enquanto, de um lado, ele é um processo no qual ha deliberagio, por exemplo, ao se
aprovar tratados internacionais ou se submeter a competéncia de Tribunais Internacionais, por

outro, ele encontra efeitos colaterais ndo desejados que precisam ser resolvidos (HABERMAS,

%0 “international law as a law of states would be transformed into cosmopolitan law as a law of individuals. For

individuals would no longer enjoy the status of legal subjects merely as citizens of a nation-state, but also as
members of a politically constituted world society.”

o1 “Collective learning processes of this kind are motivated by a combination of intentional action and systemic
growth.”
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2016a, p. 318).

Podemos afirmar, assim, que segundo Habermas, esse processo da evolugdo social,
conforme discutido anteriormente no segundo capitulo, ocorre pela dominagao de habilidades,
de know-how, e na medida em que aumenta a quantidade de aprendizagem, ela impulsiona um
pouco mais essa evolu¢do. Como ¢ possivel observarmos, ha uma faceta dessa aprendizagem
evolutiva no ambito jurisprudencial e que também encontra um correlato no paradigma
procedimentalista encarnado constitucionalmente, seja no ambito interno ou no internacional.

Assim, na teoria habermasiana, o elemento central do formalismo conserva uma tnica
“substancia”, apenas um unico conteudo positivo: a ideia de autonomia. Ela € o conceito pelo

qual os

[...] seres humanos somente podem agir como sujeitos livres na medida em que
obedecem apenas as leis que deram a si proprios segundo entendimentos alcangados
intersubjetivamente. Mas essa ideia ¢ “dogmatica” apenas em um sentido inofensivo.
Pois nela se expressa uma tensdo entre facticidade e validade que ¢ “dada” como o
fato da estruturag@o linguistica das formas de vida socioculturais; isto ¢, uma tensao
que, para nos, cuja identidade foi desenvolvida no interior de uma tal forma de vida,
ndo pode ser evitada. (HABERMAS, 2020a, p. 562).

O Direito encontra aqui a sua dissolu¢do numa substancia, assim como a moralidade se dissolve
na eticidade. Contudo, essa substancia ¢ a ideia de autonomia, propria a modernidade, e que
define uma forma de vida que exige a separacdo entre normas e valores, conforme exploramos
na penultima se¢ao do capitulo anterior.

Levando-se em conta os argumentos que apresentamos, a proximidade de um
mecanismo interno ao processo de aprendizagem moral e do Direito ndo demonstra apenas os
dois lados da mesma moeda do principio do discurso. Tal proximidade também endossa que o
principio moral e o principio da democracia sdo derivados ndo apenas de um mesmo
metaprincipio ou que se trata, tdo somente, de dois casos de aplicagdo de norma. Nao obstante,
eles corroboram a tese de que é comum a moral e ao Direito uma logica da evolugdo social.

Nesse sentido, Owen afirma que, em sua teoria da evolugdo social, Habermas sustenta

que:

as condi¢des empiricas necessarias para a evolugdo social sdo determinadas por
problemas sistémicos que constituem desafios a reproducdo da sociedade e o
mecanismo dindmico (também uma condi¢do logicamente necessaria) da evolucdo
social esta localizado na capacidade universal de aprender que ndo pode deixar de ser
utilizada. [...] Entdo, a evolucao das sociedades ¢ impulsionada por um processo de

aprendizagem e esse processo de aprendizagem ¢ uma condigdo inevitavel da
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reproducdo das sociedades. (OWEN, 2002, p. 103, tradugio nossa)®2.

Sendo assim, o Direito se desenvolve por uma légica de evolugdo que lhe proporciona maior
objetividade e, por esse angulo, ele também ¢ um mecanismo da evolucdo social que soluciona
um problema empirico e sistémico de coordenacdo da acdo legitima na obra habermasiana,
como defenderemos em seguida.

Antes, contudo, ¢ preciso que digamos o que Habermas parece querer evitar em ultima
instancia com essa aproximacgao as normas deontoldgicas em detrimento dos valores. Tal como
o lemos, o autor pretende afastar o contagio dos Tribunais Constitucionais por uma postura
pedagogica que “a tradi¢do republicana sugere” (HABERMAS, 2020a, p. 357). Nessa tradi¢ao,
o autor encontra um modelo fortemente idealizado que enraiza a politica na virtude ética dos
cidaddos direcionados ao bem comum (HABERMAS, 2018, p. 397-418) e que, post festum,
destrdi a distingdo entre Direito e politica (HABERMAS, 2018).

Habermas (2018, 2020a) parece indicar que, nessa tradicdo, o cruzamento das
concepgdes de Direito, de cidadania e da natureza do processo politico estaria na defesa de um
ativismo judicial que “deveria compensar o desnivel existente entre o ideal republicano e a
realidade constitucional” (HABERMAS, 2020a, p. 355). Nesse sentido, o Tribunal
Constitucional se afastaria de suas competéncias ao ir além de seu “crédito de legitimagdo™?
(para utilizar o sintagma do autor) se movendo além das suas atribui¢des “claramente definidas
segundo a l6gica da argumentacdo” (HABERMAS, 2020a, p. 357, grifos nossos).

Até o momento, portanto, encontramos na teoria da sociedade de Habermas fortes
similitudes entre a objetividade e o formalismo na moral e no Direito, principalmente em seu
afastamento comum dos valores. Apontamos também que a logica da divisdo entre
fundamentagdo e aplicagdo deve ser preservada da invasdo valorativa, de acordo com o autor,
porquanto, caso ocorra, ela confundiria essa logica deturpando a competéncia do Tribunal que
acabaria por impor juridicamente concepgdes de vida boa.

Para entrelagar a evolugdo social com a dicotomia entre normas e valores, podemos

enfim dizer que Habermas enxerga a forma juridica como uma importante conquista moderna

92 “the necessary empirical conditions for social evolution are determined by systemic problems that constitute

challenges to the reproduction of society, and the dynamic mechanism (also a logically necessary condition) of
social evolution is located in the universal capacity to learn that cannot but be utilized [...] Thus, the evolution
of societies is propelled by a learning process, and this learning process is an unavoidable condition of the
reproduction of societies”.

93 Esse fendmeno também fica cunhado na literatura sobre o tema como “juristocracia”, por Ran Hirshl (2004).
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alcanc¢ada pelo mecanismo da evolugdo social. Conclusivamente, ele afirma com todas as letras
que “a forma juridica [...] apenas se constitui no curso da evolug¢do social” (HABERMAS,
2020a, p. 160)**.

A forma do Direito reveste as normas validas para a agdo (HABERMAS, 2020a, p. 160)
e compensa os déficits que a moral apresenta (HABERMAS, 2020a, p. 162-167), conforme
expusemos anteriormente no segundo capitulo. Em resumo, para o autor, a positivagao juridica
diminui a indeterminag¢@o cognitiva a respeito de quais normas fundamentadas se aplicam a
situacdo, pois a primeira dessas atividades, isto ¢, a fundamentacdo, ¢ realizada por um
legislador politico e a segunda, a aplicagdo, pelos tribunais. Portanto, desonera os individuos
dessa atividade (HABERMAS, 2020a, p. 163-164).

Por meio da coer¢do, a forma do Direito (em razdo de sua compulsoriedade) deixa em
aberto por qual razdo se seguira suas normas, se por respeito ou por calculo para evitar a san¢ao
(HABERMAS, 2020a, p. 164-165). Nessa logica, e de maneira semelhante a moralidade, a
legalidade ndo escolhe um entre diversos tipos de vida boa, pois age interditando algumas
atitudes, simbolos e habitos para aqueles que obedecem ao Direito por respeito. Ja para aqueles
que agem de forma estratégica, distanciando-se nesta da moralidade, ela coibe a violagdo das
expectativas generalizadas ao aumentar os custos da sua a¢do em termos sancionatorios.

O Direito se torna, desse modo, um meio operacional para a reconstrugcdo das
institui¢des que perderam forga integradora no processo da modernidade (HABERMAS, 2020a,
p. 165-167), tendo em vista o seu desprendimento da eticidade tradicional. Logo, ele assume
como sua func¢do principal de “garantir a integracdo social”, conforme enuncia Pinzani e
completa, “nas sociedades modernas [a integracao social] ¢ ameagada pelo desaparecimento de
valores partilhados” (PINZANI, 2001, p. 22).

Nao sendo mais possivel para nds recorrer o ethos de uma forma de vida particular com
a finalidade de garantir a integracdo social, torna-se um risco iminente o esfacelamento da

forma juridica caso os valores avancem os limites da sua area correta de atuagdo e destruam a

4 Numa certa inversdo simétrica, uma radicalizagdo do Estado de bem-estar social que nio respeita os limites das
condigdes procedimentais do Direito ndo destruiria a forma juridica, mas seria uma persecucao desenfreada dos
fins coletivos (nesse sentido, envolvem a autocompreensdo ética de um determinado grupo), o que acarretaria na
destruicao da sua legitimidade ao transformar o Direito em “um meio entre outros para a resolucéo de problemas
de integragdo funcional — e tdo somente isso” (HABERMAS, 2020a, p. 543). Revestindo-se da forma juridica e
ignorando as condigdes da génese democratica do Direito, se perderiam os “critérios conforme os quais podem
vir a ser avaliadas normativamente” (HABERMAS, 2020a, p. 543).
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logica divisoria entre fundamentacdo e aplicagdo, ou melhor dizendo, entre legislativo e
judiciario.

Nao apenas isso. Para Habermas, a indisting@o entre os valores e o Direito, inclusive em
sua aplicacdo, faria com que a forma do Direito enquanto tal fosse destruida (HABERMAS,
2018, p. 363). Por consequéncia, também a sua funcdo principal de integracdo social seria
comprometida, afinal, como defende Habermas, “a constitui¢do da forma juridica se faz
necessaria para compensar os déficits surgidos com a decomposi¢do da eticidade tradicional”
(HABERMAS, 2020a, p. 162).

A legalidade, isto ¢, a forma juridica do comportamento (HABERMAS, 2020a), ¢ mais
abstrata e formal do que a eticidade tradicional por ndo carregar uma ética substantiva — tal qual
a moralidade. De outro modo, a forma juridica ¢ menos exigente e mais eficaz que a moralidade,
pois ela ¢ indiferente aos seus destinatarios nas questdes de vinculagdo da vontade, tendo como
certo apenas o arbitrio, abstraindo dos tipos de motivacgao ao se satisfazer, em geral, com a mera
conformidade a norma (HABERMAS, 2020a, p. 160-161).

No ambito juridico, portanto, a dicotomia entre as normas e os valores em Habermas se
presta a salvaguardar uma importante conquista evolutiva da modernidade. A integragao social
em sociedades complexas ndo pode ser garantida simplesmente pela fraca forca do agir
comunicativo ou por valores compartilhados sobre a vida boa. Porém, essa integragdo pode ser
afiancada pela forma juridica, que ¢ uma forma de descentralizacdo da perspectiva e, por
decorréncia, imparcial entre as diversas formas de vida ou, em outras palavras, entre os diversos
valores.

Em sintese, o judiciério, ao agir de forma ativista ou incidir em qualquer outra confusdo
entre normas e valores, implodiria a forma do Direito causando ndo apenas um estreitamento
ético da fundamentagdo juridica, mas também a superagao da diferenciacdo entre o Direito € a
politica, distorcendo a logica da argumentagao e destruindo, por fim, o mecanismo da evolugao
social responsavel pela integrag@o social.

Pelo que expusemos até aqui, podemos perceber que € sua concepgao excessivamente
restritiva ao valor que impede Habermas de enxergar alguns valores epistémicos, até mesmo no
ambito juridico. Se, por um lado, conforme exploramos anteriormente, os valores da clareza,
da beleza da hipotese, da coeréncia, entre outros parecem estar em jogo no ambito cientifico,

conforme nos demonstrou Putnam (2002, 1998); por outro, os valores da abstratividade, da
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generalidade e da imperatividade parecem estar conectados ao &mbito juridico®.

Assim, a abstratividade encontrada no Direito ndo pode ser considerada por Habermas
como um valor juridico, porque o autor encara como valores somente aqueles referentes a
autocompreensdo. Da mesma forma, ndo parece adequado, da perspectiva do autor, por
exemplo, encarar a abstratividade como um principio juridico, pois ela ndo pode realizar o
mesmo papel de uma regra de conduta com alto grau de indeterminagdo (HABERMAS, 2020a,
p. 280-281).

Embora ndo a classifique explicitamente como um valor, Schauer argumenta que a
generalidade faz com que as normas juridicas nao se refiram “apenas a um individuo envolvido
em um ato a cada vez”. Na verdade, segundo o autor, “as regras normalmente se referem a
muitas pessoas realizando atos multiplos durante um longo periodo de tempo” (SCHAUER,
2012, p. 26). Esses valores sdo constitutivos de inimeras normas juridicas que pretendem
regular o comportamento, assim como guiam o legislador ao exercer a sua atividade precipua e
o Chefe do Executivo em seu poder regulamentar.

A funcdo que esses valores exercem ¢ negligenciada por Habermas. Nesse sentido, eles
demarcam com clareza a dificuldade juridico-valorativa da teoria habermasiana, ainda que

sejam explorados até mesmo pela dogmatica menos rebuscada®.

4.4 Coda: apontamentos para uma nova investigacio

As dificuldades da teoria de Habermas no tratamento dos valores, que inicialmente
foram apontadas por Putnam (2002), muniram-nos de argumentos para analisar como essa
questdo emerge na sua principal obra sobre o Direito, Facticidade e Validade (2020a).
Entretanto, até o momento, apenas indicamos os impasses sem que fosse apontado ao menos o
esboco de um encaminhamento tedrico capaz de compatibilizar ndo apenas normas e valores,
mas também fatos e valores e que, portanto, ndo fosse acometida pelos mesmos obstaculos.

Ocorre que um projeto de solucdo desses problemas seria desmedido para uma

95 A questdo ndo esta distante da pratica juridica no cendrio nacional. Afinal, como se pode ver na doutrina, em
Abraham (2021), bem como na atividade dos tribunais, como no Supremo Tribunal Federal nas A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n® 4.048 e 5.468, ha uma preocupagdo, por exemplo, sobre o controle de
constitucionalidade e de legalidade da legislagdo or¢amentario-financeira em razao da auséncia de abstratividade
e generalidade.

% Para citar um autor da dogmatica que trata sobre abstratividade, generalidade e outros valores, ver Nader (2014).
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dissertagdo de mestrado. Por isso, nesta se¢do, iremos realizar apontamentos para uma nova
investigacdo apenas tracando um esbog¢o simplificado da combinacdo de modelos que,
eventualmente, poderiam solucionar os impasses que mencionamos € analisamos.

Esse modelo poderia se valer das conclusdes de Decat (2015), que incorporou a
racionalidade histdérico-expressiva, no seu modelo inferencialista brandomiano, ao Direito
como integridade de Ronald Dworkin (1986). Nesse sentido, seria interessante, endossando
essas premissas, descobrir €, a0 mesmo tempo, criar as pontes com uma teoria do valor na obra
de Robert B. Brandom.

Assim, embora Habermas aceite a existéncia de um aspecto holista no processo de
determinagdo do significado linguistico (2004b, p. 134-135), o autor ndo parece leva-lo as
ultimas consequéncias. Poderiamos, assim, argumentar com Brandom (1994) que nenhum
vocabulério, como o juridico, ¢ autdbnomo, sendo impossivel entender o que uma norma diz se,
além desse vocabuldrio normativo, nao for possivel entender, por exemplo, o descritivo.
Ninguém entende o emprego da ordem “coloque em cima da mesa” se ndo souber empregar a
descri¢ao do que ¢ algo em cima da mesa. Desta forma, seria necessario enfrentar a dicotomia
fato-valor com grande énfase.

Pelo lado da dicotomia fato-valor, essa perspectiva poderia se ater aos
comprometimentos de Dworkin e suas consequéncias, mas revisa-los quando incompativesis,

como por exemplo na sua aceitagdo da guilhotina de Hume: Em suas palavras:

Ele [o ceticismo moral externo] também viola o principio da epistemologia moral que
chamo de o principio de Hume. Esse principio assume que nenhuma série de
proposigdes sobre como o mundo ¢, como uma questdo de fato cientifico ou
metafisico, pode prover um caso vitorioso por sua propria conta — sem algum
julgamento de valor escondido em seus intersticios — para qualquer conclusdo sobre
como o caso deve ser. (DWORKIN, 2011, p. 44, tradugdo nossa)’’.

Dworkin ndo extrai dessa adesdo um ceticismo quanto ao dever ser, como ¢ a leitura
mais comum de Hume (PUTNAM, 2002), mas quer marcar uma metodologia completamente
diversa para a cognicdo e o tratamento tedrico dos fatos e dos valores. “Nao pode acabar”, diz
Dworkin sobre a moralidade, “em algum principio fundamental mestre que ¢ por ele mesmo

verdadeiro, em algum enunciado fundacional sobre como as coisas sdo. Nao existem particulas

7 “It also violates the principle of moral epistemology I called Hume’s principle. This holds that no series of
propositions about how the world is, as a matter of scientific or metaphysical fact, can provide a successful case
on its own—without some value judgment hidden in the interstices—for any conclusion about what ought to be
the case. Hume’s principle seems to me obviously true.”
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morais e, entdo, ndo ha tal principio” (DWORKIN, 2011, p. 117, tradug¢do nossa)’®. Essa
contraposicdo demonstra, portanto, a defesa do autor de uma metodologia para o mundo
objetivo e de outra para os valores®.

Ao contrario de Dworkin (1986; 2011), Brandom (1994) ndo aceita que deva haver uma
premissa escondida para realizar a transi¢cao do fato ao valor. Assim, o autor lanca mao de uma
inferéncia material, isto ¢, uma inferéncia que ndo ¢ boa em razio de sua forma, mas, sim, de
seu conteudo e que, portanto, ndo permite uma fatoragao das condi¢des e das consequéncias da
aplicagdo entre fatos e valores. Brandom (1994) consegue fazer de fato-valor um continuum,
sem a necessidade de um termo médio entre as premissas e as conclusoes.

Ademais, essa jungdo tedrica tornaria possivel ainda descobrirmos incompatibilidades
entre normas — entendidas nestes termos a inconstitucionalidade — numa monofasica aplicagao-
fundamentagdo (BRANDOM, 2014). Entdo, tratar uma norma como inconstitucional nestes
termos significaria que, ao aplica-la, colocariamos em jogo duas dimensdes de um Unico
trabalho que une uma dimensao retrospectiva e outra, prospectiva: o da experiéncia.

Numa dimensao retrospectiva, encontramos o que realmente se segue daquela norma e
com o que ela é incompativel, pois ao reconstrui-la!®® descobrimos gradualmente as normas
implicitas, bem como as reorganizamos (BRANDOM, 2014; DECAT, 2015). Nela, notamos a
trajetoria dessas experiéncias passadas que estejam implicitas por aquilo que Brandom chamou
de um processo expressivamente progressivo (BRANDOM, 2019, p. 437).

Ao mesmo tempo, nessa perspectiva, hd uma genealogia expressivista que reivindica
uma visdo coerente de como esses compromissos passados foram encontrados (BRANDOM,
2019, p. 437). Tal genealogia também expressa a interdependéncia do conteido das normas,

pois um compromisso constitucional apenas pode ser tornado explicito porque outros também

%8 “It cannot end in the discovery of some master fundamental principle that is itself barely true, in some
foundational statement about how things just are. There are no moral particles, and so there is no such principle.”

9 Qutra distingdo que pode ser resgatada ¢ aquela realizada no segundo capitulo de Law’s Empire (1986) entre a
interpretacdo causal e a construtiva. A primeira seria a forma de explicag@o dos cientistas que, segundo Dworkin
(1986, p. 50-51), ndo seriam interpretagdes como a segunda, pois os dados brutos do mundo apenas nos “dizem
algo” num sentido figurado. A segunda ¢ “uma questdao de impor um proposito a um objeto ou pratica para torna-
lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género ao qual pertence” [is a matter of imposing purpose on an
object or practice in order to make of it the best possible example of the form or genre to which it is taken to
belong.] (DWORKIN, 1986, p. 52, tradugdo nossa).

100 Brandom se utiliza da expressdo de dificil tradugio recollective reconstruction. Ao mesmo tempo, recollective
significa rememorar e recoletar (no sentido de coletar novamente), portanto o movimento de determinagdo do
conteudo em termos retrospectivos esta relacionado com uma reorganizagdo e, a0 mesmo tempo, com uma
recordagdo gradual dos principios implicitos as nossas praticas.
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o foram (BRANDOM, 2019, p. 438), na medida em que sdo igualmente expressivistas num
sentido racional por unirem sentido e inten¢do (no lado pratico) ou fatos (no lado teorico)
(BRANDOM, 2019, p. 440-444)!101,

Numa dimensdo prospectiva, hd espago para posterior determinagao, pois ao aplicar as
normas a novos casos, realizariamos uma “tarefa semantica construtiva” (BRANDOM, 2014,
p. 36, traduc¢do nossa)'?. Na determinagdo de seu contetdo, ou seja, no momento da sua
aplicagdo (e, concomitantemente, também na aplicacao de outras normas e conceitos), podemos
notar, num determinado caso, que hd uma incompatibilidade na rede inferencial com outra
norma de maior importancia hierarquica com a qual ja nos encontramos comprometidos.

Ao determinar ulteriormente, portanto, seu contetido quando da aplicagdo da norma aos
novos casos particulares, notamos que ¢ necessario reorganizar, redescobrir e recriar a rede
inferencial, considerando inclusive os principios implicitos a pratica. O que a norma realmente
¢, seu contedo normativo — se constitucional, inconstitucional ou aquilo a que ela nos obriga,
desobriga ou permite — ¢ determinado também nesse momento, em que incorporamos 0s
principios antes implicitos que foram descobertos e os reorganizamos com os demais.

Haveria, assim, um continuum na responsabilidade racional de realizar uma integragdo
entre as normas por meio da critica, da ampliagdo e da justificacdo. A primeira, a critica, ¢ a
tarefa propriamente integrativa, na qual rejeitamos o que ¢ materialmente incompativel com
nossos compromissos constitucionais. Na ampliagdo, reconhecemos o que se segue
necessariamente quando nos comprometemos com aquilo que a Constituicdo nos impde. Por
fim, a justificacdo nos permite prover razdes para esses compromissos constitucionais
interpretativos a partir de outros compromissos constitucionais interpretativos.

Dworkin chama um aspecto desse processo de experiéncia de responsabilidade moral

— Brandom (2009; 2019) o chamaria de task responsability. Nas palavras do autor:

101 Como defende Decat (2015), Dworkin pretende mostrar como a atitude interpretativa se preocupa com as
intengdes do intérprete quando esse propde a pratica social, que esta sendo interpretada, um valor. Posto que
Dworkin ndo aceita a imbricagdo entre fatos e valores, pois se filia a guilhotina de Hume, podemos reter o
compromisso dworkiniano quanto as inten¢des sem assumirmos a dicotomia entre fatos e valores a partir de
Brandom (2019). Nesse sentido, Brandom diz que tanto o lado pratico (das intengdes) quanto o tedrico (dos
fatos) “sdo caracteristicos do modelo de reconstrucdo racional de trajetorias de precedentes expressivamente
progressivos que os juizes usam para relembrar normas implicitas expressas e racionalizar suas decisdes”
(BRANDOM, 2019, p. 433, tradugdo nossa) [These are both features of the model of the rational reconstruction
of trajectories of expressively progres- sive precedents that judges use to recollect implicit norms that are
expressed by and rationalize their decisions.].

102 “constructive semantic task”.
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Deve estar claro agora, porém, que a meta da responsabilidade seria impossivel de ser
alcancgada totalmente, mesmo se nos empenharmos conscientemente em alcanga-la.
[...] Entdo, nods precisamos tratar a responsabilidade moral como um trabalho sempre
em processo: quem ¢ responsavel aceita a integridade moral e a autenticidade como
ideais apropriados e emprega um esforco razoavel em sua dire¢do para alcanga-los
(DWORKIN, 2011, p. 109, tradugdo nossa)'®.

Considerando que, para Dworkin, o Direito ¢ um ramo da moral, essa estrutura da
responsabilidade poderia também estar nele impregnada, pois a atitude que serve para
interpretar os conceitos interpretativos da moral também serve para o Direito. Afinal, o Direito
e 0s conceitos juridicos sdo conceitos interpretativos (DWORKIN, 1986), em tudo semelhantes
aquilo que Putnam denomina conceitos €ticos densos.

Assim, o juizo de inconstitucionalidade poderia nos revelar que ndo ha qualquer
diferenca substancial entre a fundamentag@o e a aplicacdo. O que uma norma particular visa
autorizar ou aquilo com que nos compromete, apesar de num primeiro momento ter sido tratado
como constitucional pelo legislador ¢, na verdade, declarada inconstitucional por uma espécie
de descoberta criativa. O espaco de determinacdo de seu conteudo normativo a posteriori faz
transparecer como precluso aquele compromisso de tratar a norma como constitucional, sem
que seja necessario confundir os papéis do legislador com o do judiciario (DWORKIN, 1986,
p. 244).

Para a solugdo de novos casos problematicos que pressionam por resposta, ainda que
sem qualquer garantia de resolvé-los, o ideal da integridade opera a fim de torna-los mais
coerentes € unitarios no ajuste do seu contetido, ora como adi¢do, ora como subtracdo de
compromissos. “N&s reinterpretamos nossos conceitos”, diz Dworkin, “para resolver nosso
dilema: a direcdo do nosso pensamento ¢ em dire¢do a unidade, ndo para a fragmentagdo”
(DWORKIN, 2011, p. 119, tradugdo nossa)'%4.

Parece claro, entdo, que aquilo que a unidade do valor dworkiniana expde ¢ uma espécie

thS

de test-opereting-test-exit'">, uma tentativa sempre experimental e falibilista de solu¢do dos

103 “It must be plain by now, however, that the goal of responsibility would be impossible to achieve fully, even if
we set out self-consciously to achieve it. [...] So we must treat moral responsibility as a work always in progress:
someone is responsible who accepts moral integrity and authenticity as appropriate ideals and deploys a
reasonable effort toward achieving them.”

104 “We reinterpret our concepts to resolve our dilemma: the direction of our thought is toward unity, not
fragmentation.”

105 Segundo Brandom (2011), alguns autores pragmatistas sugerem o fest-opereting-test-exit como a estrutura da
investigagdo racional. Podemos citar como exemplo de autores com esse compromisso Dewey, mais
especificamente em Logic: the theory of Inquiry (2008c).
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problemas prospectivos tensionados retrospectivamente. Por consequéncia, os valores da
pratica da integridade, da unidade e do suporte mituo estdo expressos no vocabuldrio normativo
dos status dednticos de autorizagdo e compromisso!'%, pois ao realizar um julgamento e
tomarmos algum compromisso como incompativel com a rede inferencial, estamos obrigados
a altera-los.

Nesa nova agenda de investigac¢do, portanto, o processo de determinagdo do contetido
poderia ser mais bem entendido de forma monofésica e pragmatista, na qual a institui¢do do
contetido seja derivada da pratica de aplicagdo (BRANDOM, 2009; 2014; 2019). Nao ha uma
“etapa anterior” de fundamentagdo que possa desaguar numa aplicacdo da norma, pois ¢ a
propria pratica de aplicagdo que a institui e a fundamenta.

O compromisso pragmatista de Brandom (2009) o for¢a a explicar o conteudo de uma
expressdo linguistica, proferimento, performance, estado mental ou status normativo pelo ato.
Portanto, ¢ a atividade racional que dota de contedo as normas. Novamente, ndo ha uma etapa
de fundamentagdo que desemboca, assim, numa aplicacdo, mas uma atividade holistica de
aplicar conceitos que, tensionada retrospectivamente e prospectivamente, os preenche de
contetido. Isso nos parece ser compativel com uma teoria da evolucdo social, caso o Direito
seja visto como um processo de aprendizagem falivel (HABERMAS, 2020, p. 561).

Retornamos assim a afirmagdo de Decat (2015), na tese segundo a qual Dworkin pode
ser lido, quando em uma chave brandomiana, como quem possui uma “teoria juridica
pragmatista, inferencialista e expressivista” (DECAT, 2015, p. 375). Poderiamos adicionar
mais um adjetivo nessa edificacdo: construtivista.

A aposta em uma investigagdo que decorre dessas consideragdes seria num projeto
construtivista que se ergue entre o realismo e o antirrealismo metanormativos, pensado num
arcabougo conceitual que permita uma integralidade e um suporte mutuo entre os fatos e os
valores e, nesses termos, consiga satisfazer os anseios de ambos os autores e compatibiliza-los
em maior grau.

Ao lado do realismo, esse construtivismo precisa defender que a superagao da dicotomia

106 Segundo Brandom (1994), ha dois status normativos, isto ¢, o comprometimento [commitment] e a autorizagdo
[entitlement]. Uma pratica social ¢ um jogo no qual cada participante exibe varios desses stafus e no qual as suas
atitudes os alteram. Dessa forma, alguém pode estar autorizado, por exemplo, a ir num concerto musical ao
adquirir um ingresso ao passo que estara comprometido a vender o ingresso, caso tenha prometido a alguém que
assim procederia para que realizassem juntos uma outra atividade.
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fato-valor permite explicar o lugar da normatividade no mundo objetivo, no “world thought
about” (BRANDOM, 2009, p. 97) — para utilizarmos essa expressdo brandomiana de dificil
traducdo. Esta investiga¢cdo nos levaria também a investigar a razoabilidade e os limites daquilo
que o autor costuma chamar de realismo conceitual que, em linhas gerais, permite fazer uma
relag@o entre incompatibilidade material e as consequéncias inferenciais entre fatos, analoga a
que ocorre normativamente (BRANDOM, 2019, p. 54).

Ao lado do antirrealismo, esse construtivismo precisa defender que as suas fontes sdo
as praticas sociais. Ao tomar (to take) e tratar (to treat) algo por meio das atitudes ou praticas
sociais esses valores sdo instituidos, sem que a essas atividades possam ser reduzidos. Afinal,
“caracterizar algo como o produto de um processo ndo ¢ dizer que ele ndo seja real”
(BRANDOM, 2019, p. 275, tradugdo nossa)'"’.

Esta nova investigagdo parece apontar para o fato de que, para atender aos elementos
promissores das teorias de Dworkin e Brandom, essa juncao de realismo com antirrealismo nao
pode ser estabelecida em cima de um kantismo, ainda que num modelo hibrido de realismo e
antirrealismo'%®. Seria necessario atender a um idealismo mais robusto, ndo apenas metaético,
mas também epistemoldgico, € a uma estrutura recognitiva na explicacdo da institui¢do de

normas em geral.

107 “To characterize something as the product of a process is not to say that it is not real.”
108 Para um modelo kantiano hibrido de realismo e antirrealismo, ver Robert Stern (2012).



93

CONCLUSAO

Letting a hundred flowers blossom and a hundred schools of thought contend is the
policy for promoting progress in the arts and the sciences and a flourishing socialist
culture in our land.

Mao Tsé-Tung

No segundo capitulo, ao expormos brevemente algumas das dimensdes da complexa
teoria da sociedade de Habermas, investigamos alguns de seus principais conceitos a fim de
construir uma base tedrica minima que nos permitisse caminhar rumo ao objetivo desta
dissertacdo. Especificamente, nosso objetivo € responder a seguinte pergunta: em que medida
¢ possivel estender a critica dos dualismos a Teoria do Direito de Jiirgen Habermas?

Naquele capitulo, pretendemos tratar o pensamento habermasiano relevante para Direito
lendo o titulo do primeiro capitulo de Facticidade e Validade (2020a) como uma de suas
chaves. Ele diz mais do que uma primeira leitura desinteressada pode supor, pois demonstra
que o Direito ¢ uma dobradi¢a que une (ou ainda, faz a mediacao social) da facticidade da
coercdo artificialmente e juridicamente produzida e a sua legitimidade, no ambito interno, e a
relacdo entre uma descrigao sociologica do Direito e a normatividade da justica, no externo.

Ainda que tenhamos nos concentrado na relagdo interna, a sua outra faceta ¢ inevitavel
ao tratar de Habermas. A teoria da sociedade do autor encontra, por exemplo, na moralidade
uma dimensao socioldgica de sua evolugdo social que se desenvolve numa logica orientada
normativamente e intersubjetivamente. Inclusive, o proprio Direito ¢ uma conquista da
evolucdo social que tem como funcdo conservar, ao menos em parte, a integra¢do social de
forma normativa.

Como pudemos observar, o principio do discurso ¢ um metaprincipio que guarda a
cooriginalidade entre a moralidade e o Direito a fim de fundamentar as normas para a agao
imparcialmente. E, embora num nivel de desenvolvimento anterior a modernidade, ambos
estivessem mesclados, com efeito, ¢ a evolucdo social que os diferencia. Nesse sentido ainda,
o Direito e a moralidade se desprendem para o autor, ambos abandonando a qualidade
provinciana dos valores que encerram seu ambito de atuacdo num determinado contexto, num
determinado mundo da vida.

Nao obstante, vimos também que essa fundamenta¢do imparcial das normas pelo
principio do discurso ndo ocorre desde um ponto de vista de deus, descolado da realidade social

ou superficialmente abstrato. Ao contrario, a dissolu¢do da moralidade e do Direito numa
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“substancia” terrena ¢ uma caracteristica da teoria habermasiana.

No terceiro capitulo, por sua vez, realizamos um corte no raciocinio de pura exposi¢ao
do pensamento de Habermas, pois nesse ponto precisdvamos construir os argumentos que, mais
a frente, nos possibilitasse prosseguir de maneira critica na apreciagao de sua obra. Construimo-
los expondo as objecdes de Putnam e, no mesmo espirito, até€ mesmo avangamos com as suas
teses dando a elas um alcance maior do que aquele inicialmente por ele estabelecido.
Principalmente, realizamos essa tarefa ao expor outras partes da obra de Habermas que
poderiam ser vistas como também afetadas por estas criticas.

Exploramos, assim, a afirma¢do de Putnam (2002) de que, em ultima instancia, o
dualismo entre fato ¢ valor ndo ¢ uma mera distingao, mas uma tese. Em seu conteudo, ela
advoga que nenhum “dever ser” pode surgir daquilo que “¢”. Sendo assim, as coisas tais como
elas sdo ndo poderiam nos mover a a¢ao por elas mesmas.

Com o nosso desafio de responder a pergunta do tema-problema que propusemos em
mente, apresentamos duas conjecturas putnamianas para desestabilizar a dicotomia fato-valor:
a primeira, de que ha uma imbricagdo dos valores com os fatos nos conceitos éticos densos e a
segunda, a de que os valores epistémicos sdo valores dos quais os fatos necessitam para serem
aceitos racionalmente como fatos.

Avangamos, por esse angulo, em direcdo as dificuldades que Habermas tem para lidar
com essa imbricagdo, sobretudo porque os conceitos éticos densos demonstram que ndo héd uma
grande diferenciacdo entre fatos e valores. Desta forma, se habermasianamente, por um lado,
as descri¢des tém uma pretensio de verdade que ultrapassam o contexto especifico e, por outro,
os valores estdo nele aprisionados, Habermas ndo poderia concordar que a afirmagdo “o
comportamento de X ¢ mimado ou rude” pudesse reivindicar validade universalmente. Ao
descrever um comportamento dessa maneira, ele teria que cindir o contetido de “mimado” em
uma parte que vale universalmente, em razao de ela ser descritiva, e outra parte, a valorativa
que vale apenas paroquialmente. Entretanto, o uso de termos como “mimado” implica uma
descri¢do e numa valoragdo simultaneas, pois quem descreve um comportamento dessa forma
se compromete com certos valores e quem valora uma atitude dessa forma a descreve sob essa
luz.

A alegagdo de Putnam (2002) de que a aceitabilidade racional de um enunciado esté
relacionada com a sua devida adequagdo a consideracdes entendidas como relevantes também
nos serviu para tecermos criticas a Habermas. Assim, ao reconhecer que a narrativa de

determinados fatos ¢ coerente ou que determinada teoria sobre fisica quantica ¢ mais simples
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e, portanto, melhor do que outra, nds ndo poderiamos renunciar aos valores nem mesmo na
definicdo daquilo que ¢ ou ndo um fato. Além do mais, esses valores ndo estariam
necessariamente relacionados a autocompreensao, mas seriam valores epistémicos.

Trabalhamos ainda, no mesmo capitulo, os argumentos de Putnam (2002) que enfrentam
o compromisso de Habermas com sua profunda cisdo entre normas e valores. Aduzimos que
Habermas elenca caracteristicas fixas e rigidas para as normas e outras, tdo fixas e rigidas
quanto, para os valores. De um lado, as normas sao universais, atuam com prioridade sobre os
valores e formam um juizo imparcial e, por outro, os valores sdo particulares, atuam com
subserviéncia em relagdo as normas e sdo tipicos da autocompreensao de uma pessoa ou de um
grupo humano.

Diante disso, Habermas ndo poderia concordar com a afirmacdo “a escravidao ¢
nojenta”, pois o que € ou o que ndo ¢ nojento seria apenas reservado a um determinado mundo
da vida. Esse valor, assim como qualquer outro, ndo poderia atuar com universalidade e, assim,
sO seria possivel dizer que a escravidao ¢ nojenta por sujeitos que compartilham uma
determinada autocompreensao, mas nao poderia ser objetivamente e universalmente verdadeira
(ou correta, se assim o leitor quiser).

Aparelhados com essas reflexdes, tornaram-se disponiveis para nds argumentos que
basearam, enfim, a transposi¢des dessas dificuldades a obra Facticidade e Validade (2020a).
Em uma visdo retrospectiva, o arremate dessa transi¢do critica estava presente desde o seu
comego.

Levando-se em conta o que ja apresentamos, ao demonstrar que hé valores diferentes
daqueles que o autor pressupde, conseguimos tragar um paralelo entre a concepgao etapista da
fundamentagdo-aplicacdo na moral e no Direito no quarto capitulo. Nessa parte, recorremos a
um estilo de argumento que talvez pudesse ser etiquetado por reductio ad absurdum, pois nosso
esfor¢o foi no sentido de demonstrar que aceitando a argumentagdo de Habermas haveria uma
contradi¢do: ndo poderiamos explicar adequadamente um aspecto de muita relevancia nos
“juizos de aplicacdo” das normas juridicas, sendo ela a da decisdo judicial de
inconstitucionalidade.

Para solucionar o problema, indicarmos que a orientacdo pela integridade seria mais
satisfatoria e, nesse ponto, servimo-nos dos argumentos de Putnam sobre a imbricagao dos fatos
e dos valores em relagdo aos conceitos éticos densos e da intuicdo do proprio Habermas ao
invocar Ronald Dworkin. Utilizamo-nos dessa estrutura ao assinalar que a sua superioridade

ndo se restringe a maior capacidade de explicar certos aspectos da pratica juridica, mas também
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como em sua capacidade de atuar como guia ou orientador da pratica. Logo, defendemos que a
descrigdo da historia institucional (fatos) e a orientacdo normativa decisoéria (valores)
encontram-se numa imbricagdo entre fato e valor operada pela integridade que, assim, exerce
um papel explanatorio e justificatorio de forma mais acertada.

Constatamos também que Habermas ndo consegue igualmente dar tratamento adequado
a outros valores juridicos. Novamente, ao estender a critica de Putnam (2002), mas dessa vez
considerando os valores epistémicos, pudemos notar que ha valores que escapam ao papel de
recursos para a autocompreensdo de comunidades situadas também no campo do Direito, tais
como a abstratividade e a generalidade das normas. Esses valores constitutivos das normas
juridicas que regulam o comportamento, realizam também o papel de guiar o legislador ao
exercer a sua atividade precipua ou funcionam para o Chefe do Executivo no exercicio de seu
poder regulamentar.

Pensamos ter esbo¢ado também outro caminho que nos possibilitou enxergar uma
dimensao saliente diversa das mencionadas na teoria habermasiana. Assim sendo, notamos que
o Direito e a moral, para Habermas, ndo tém apenas em comum essa dicotomia ou um
metaprincipio que pode se distinguir em principio moral e principio da democracia, mas que
ambos também guardam uma légica da evolugao social. Os dois t€ém em sua logica formal de
avanco uma unica dire¢do: a descentralizagdo da perspectiva.

Necessario mencionar ainda que Habermas ndo entende a evolugdo social de modo
avaloriativo, mas seu comprometimento com o carater paroquial dos valores lhe deixa apenas
a alternativa de afirmar o sentido positivo desse processo, sem pretensdo de objetividade. Ao
encerrar a objetividade dos valores apenas as suas respectivas formas de vida e, ao mesmo
tempo, defender que a evolucgdo social goza de uma logica que para ser vista como evolugdo
precisa de determinados valores, por corolario, torna-lhe impossivel defender sua teoria da
evolugado social para além das formas de vida moderna.

Em vista dos argumentos que apresentamos, esperamos ter deixado claro que Habermas
tem dificuldades em lidar com os conceitos valorativos em diferentes partes de sua obra, mas
sempre pela mesma razao: o autor ¢ excessivamente restritivo em suas consideragdes com 0s
valores. Como consequéncia, Habermas tem um ganho tedrico de coeréncia ao impor uma
simetria dicotOmica entre normas e valores tanto a moralidade quanto ao Direito. Contudo, o
autor perde em termos da amplitude explicativa e de reconstru¢do das nossas praticas sociais.
Esses resultados, no entanto, s6 puderam ser apresentados apds a argumentacao que fizemos ao

longo do quarto capitulo.
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Mesmo diante dessas criticas, parece-nos que Habermas tem intui¢cdes validas sobre
questdes relacionadas a compreensdo do valor como padrdo pratico, e que varias delas sdo
compativeis com o desenvolvimento de uma pesquisa juridico-filoséfica que se pretenda
pragmatista, como aquela indicada pelos apontamentos que realizamos no final do quarto
capitulo que visam uma investigagdo futura. Por um lado, a descentralizagdo da perspectiva
permite uma universalidade sem que seja necessario um ponto de vista de deus ou um ponto de
vista além das préaticas sociais e, por outro, embora ndo seja endossado pelo autor, torna possivel
caminhar para uma visdo de terceira pessoa que ndo precise restringir as normas essa forma de
objetividade. H4 valores que podem manifestar tal objetividade, inclusive universalidade, como
aqueles epistémicos apontados por Putnam (2002) ou aqueles juridicos indicados por nos
anteriormente, como a generalidade e a abstratividade.

A teoria habermasiana ¢, ao mesmo tempo, profundamente comprometida com
conceitos caros ao nosso tempo. Por inimeras vezes, mostra-se preocupada com a pluralidade
de valores, com a democracia, com a aprendizagem e com uma sociedade economicamente
mais justa. Outras tantas conexdes poderiam ter sido realizadas entre este trabalho e a sua obra
e, além de enriquecer, elas seguramente fariam desta dissertacdo muito adequada aos tempos
em que vivemos, sejam pelas ameacas golpistas a nossa democracia, pela escassez deliberada
de previsdo or¢amentario-financeira para as melhores universidades federais brasileiras ou
pelas criativas formas de distribuicdo do dinheiro publico por emendas parlamentares que
desrespeitam os valores e os principios de nossa Constituigao.

Todas essas discussdes se refletem no ambito juridico, independentemente de nossa
vontade. A capacidade do Direito para fornecer razdes aos que agem estrategicamente e/ou aos
que agem por respeito a ele deve ser levada a sério nessas investigacdes, € a um passo de todas
elas (ou em todas elas) esta a questao sobre os valores.

Por essas razdes, ndo cremos que as discussdes mais proximas da filosofia possam ser
rechacadas por chegarem a conclusdes que ndo tém um aspecto pratico imediatamente visivel.
Ao contrério, elas expressam a radicalizacdo da angustia daqueles que se deparam com as
tensdes, os problemas e os conflitos concretos.

Por fim, quanto a hipdtese que visou responder a questdo norteadora desta pesquisa,
parece-nos ser possivel defender a sua correcdo. Relembramos que a hipdtese era que a extensao
da critica da dicotomia a sua principal obra sobre o Direito desestabilizaria o aparato tedrico-
juridico presente na obra de Jiirgen Habermas. Dessa maneira, a constru¢do do trabalho nos

levou a contraexemplos que a teoria do Direito habermasiana ndo pode satisfatoriamente
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resolver, como a questdo da inconstitucionalidade, ou aqueles com os quais ndo consegue
satisfatoriamente lidar, como os valores juridicos da abstratividade e da generalidade.

A despeito dessa conclusdo ou de outras alcangadas ao longo da presente dissertacdo, o
que nos parece realmente valoroso ¢ oportunidade ndo de encerrarmos o debate, mas a de
contribuir para a constru¢gdo do campo em analise. Dessa forma, nosso anseio ndo ¢ pelo
exaurimento da discussdo, mas sim langar luz sob os pontos debatidos e contribuir para o
avanco da compreensado, ainda que de forma singela, sem que para isso precisemos renunciar

ao compromisso falibilista.
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