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RESUMO: No presente artigo, pretendemos demonstrar as razdes — via teoria da evolugao social —
pelas quais Jiirgen Habermas rejeita, ao menos em parte, os valores em sua teoria do Direito. Em
termos metodoldgicos, realizamos pesquisa tedrica ao investigarmos a teoria da evolugdo social
do autor, que, a nosso ver, demonstra 0 porqué dessa recusa, ndo sem antes empreendermos a
diferenciacéo entre as normas e os valores em sua obra. Ainda que essa diferenciacéo entre normas
e valores ndo seja uma novidade em termos habermasianos, ao que nos parece, ha uma caréncia
de um tratamento que essa diferenciagdo produz quando o autor se volta mais proximamente ao
Direito em facticidade e validade. Dessa forma, concluimos que a recusa em parte dos valores no
ambito juridico ocorre por razées evolucionarias, assim como da tentativa de evitar um paternalismo
valorativo por vias do Direito.
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ABSTRACT: In the present work, we intend to demonstrate why Jiirgen Habermas rejects, at least in
part, the values in his Philosophy of Law. In methadological terms, we carried out theoretical research
by investigating the author’s theory of social evolution, which, in our view, demonstrates the reason for
this refusal, not without first undertaking the average between norms and values in his work. Although
there are no differences between norms and values, it is not a novelty in terms, it seems, there is a
need for a treatment that this measure produces when the author turns more closely to Between Facts
and Norms. In this way, we conclude that a refusal occurs in part of the values in the legal scope for
evolutionary reasons, as well as the attempt to avoid an evaluative paternalism through law.
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INTRODUGAO

Nao sdo recentes os apontamentos sobre as diferengas habermasianas
entre normas e valores. Autores da magnitude de Hilary Putnam (2002) e
Richard J. Bernstein (2016) apontam essas diferencas ha muitos anos no am-
bito da moralidade e da ética; entretanto, parece-nos que ha uma caréncia
de uma abordagem dessa tematica mais préxima ao dominio juridico.

Para tanto, o presente artigo ndo busca refutar Habermas — ou algo
que o equivalha, como tentaram os autores logo acima citados: Putnam e
Bernstein —, mas, sim, realizar uma leitura exegética de sua obra, ainda que
ndo seja exaustiva, a fim de demonstrar as raizes da sua recusa juridico-
-valorativa. Contudo, aceitamos o desafio de tornar o tema minimamente
inteligivel ao leitor leigo e, a0 mesmo tempo, evitar a falta de profundidade
ao leitor mais acostumado ao vocabulario e as diferenciacées habermasia-
nas. Este estudo em verticalizacdo na obra do autor é, a bem da verdade, um
tributo comemorativo e de felicitagdes aos trinta anos de sua principal obra
sobre o Direito: Facticidade e validade (2020).

Complexo, Habermas nos aparece como um teérico da sociedade
que pretende entender o Direito como uma das engrenagens desse arca-
bouco mais rico ao qual damos o nome de “sociedade”. Assim, as obras de
diferentes momentos de sua carreira adentram esta pesquisa para lhe formar
a base bibliografica, e, com essas caracteristicas em mente, a metodologia
ndo poderia ser outra, salvo a de pesquisa tedrica. Necessario, ainda, men-
cionar que fomos guiados pela seguinte pergunta: quais sdo as raizes evo-
lutivas que Habermas constroi para nao aceitar, ao menos em parte, uma
teoria valorativa do Direito?

O resultado é uma investigacao que conclui que Habermas opta,
tanto quanto possivel, pelo afastamento dos valores no campo juridico em
razdo da aquisicao evolutiva da forma do Direito e que esse proveito evo-
lutivo seria, a0 mesmo tempo, um mecanismo contra o paternalismo es-
tatal. Nao por outro motivo, as suas raizes evolutivas seriam os ganhos da
diferenciagdo, em dltima instancia, entre normas e valores que conservam
a diferenca entre Direito e politica. Por isso, buscamos apontar a coeréncia
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tedrica entre a divisao realizada, por um lado, das normas (moral) e, por
outro, dos valores (ética) com o afastamento que o autor pretende realizar
das normas juridicas com os valores éticos.

A primeira secdo é introdutéria ao tema e pretende reconstruir alguns
dos termos basicos que compdem e apontam o Direito como uma aquisicao
evolutiva na teoria da sociedade de Habermas. Na segunda, demos conti-
nuidade a esse projeto apresentando o principio do discurso mais voltado
para a sua instanciagao juridica, a saber, o principio da democracia. Na
terceira, por sua vez, destrinchamos algumas das principais diferencas entre
normas e valores no ambito da moralidade para, na secdo seguinte, de-
monstrar, em parte, a recusa do valor na teoria do Direito de Habermas por
razdes de sua aquisicdo evolutiva. Ao final, tecemos consideracoes breves e
singelas apenas para amarrar as principais ideias.

1 EVOLUGAO, LINGUAGEM E DIREITO

E possivel que a maior preocupacio de uma teoria da sociedade orbi-
te a seguinte pergunta: “Como é possivel existir algo tal como uma socieda-
de?”. Habermas, como um teérico da sociedade, parece querer responder
a essa pergunta. Nesse sentido de “sociedade”, nao ha de se falar em uma
relacdo ecolégica intraespecifica, muito menos em outras que sejam inte-
respecificas, mas, sim, em um tipo de integragdo que ocorre apenas com
os humanos e que, portanto, pode-se cunhar com essa categoria sociol6gi-
ca. Ao mesmo tempo, ndo se trata de excluir completamente os humanos
de um ambito natural, como se nao houvesse qualquer continuidade ou,
ainda, defender uma dicotomia intransponivel. A bem da verdade, a visao
pragmatista habermasiana concilia natureza e cultura pelo naturalismo fra-
co (HABERMAS, 2004b).

Nem mesmo um naturalista como Darwin (1871), ao pensar a evolu-
¢do humana, pensou-a em termos exclusivos da hiperindividualidade dos
organismos que lutam pela sua prépria vida, como o fez em relacao a se-
lecao natural dos outros animais (GOULD, 2002, p. 134-137)*. Bem como
ndo podemos reduzir os processos causais a cultura, como se nao houvesse
nada além de normatividade e, com isso, limitar a totalidade do mundo as
autocompreensdes dos sujeitos capazes de fala e agao. No entanto, sejam

4 Segundo estudiosos como Stephen Jay Gould (2002), Darwin teria considerado como Unica excecdo da
selecdo natural a selecéo tribal, que é baseada na singularidade da consciéncia humana.
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dominios diversos, a natureza e a cultura guardam semelhancas que permi-
tem uma continuidade entre ambas sem a necessidade de uma subordina-
cdo de uma a outra (HABERMAS, 2004b).

A natureza, ao contrario da cultura, ndo conhece nenhum principio
explicito. A selecao natural resulta como uma consequéncia natural da for-
ma em que os organismos individuais agem na luta pela vida e, por fim,
favorece certos organismos adaptados ao ambiente (ZIMMER, 2014). Em
vista disso, a evolucdo nao reformulou, como defende Zimmer, “[...] os ce-
taceos do zero [...]” (ZIMMER, 2014, tradugao nossa), mas o fez por meio do
actmulo de alteragdes nos organismos ao longo do tempo. Em analogia, é
como se esse processo de evolugdo natural fosse proximo ao modo de ten-
tativa e erro pelo qual os seres humanos resolvem seus problemas cognitiva-
mente (HABERMAS, 2004b). Ambos guardam, por assim dizer, um proces-
so de aprendizagem baseado numa sequéncia experimental de solucdo de
problemas sem garantias de satistacao que, se bem-sucedidos, conduzem, a
cada vez, a graus resolutivos mais complexos (HABERMAS, 2004b)°.

Aplicando essa ideia, Habermas (2015) argumenta pela especifi-
cidade humana de uma estrutura familiar em complementacdo ao modo
de producdo que considera primario, “vale dizer, a caga cooperativa”
(HABERMAS, 2015, p. 212). Essa maneira de organizacdo para forragear
teria criado um problema sistémico de coordenagao da agcao que é solucio-
nado pela divisao do trabalho generificada entre quem caga e quem cuida
(HABERMAS, 2015, p. 213-214).

Por seu turno, a complexa organiza¢do numa estrutura familiar gera
diferentes problemas, embora tenha, no percurso de seu desenvolvimento,
resolvido outros tantos. O sistema social de papéis, ao solucionar o pro-
blema de coordenagao da agcao no modo de producdo primario, exige, por
sua vez, um complicado compromisso de assumir a perspectiva de outrem
baseado no reconhecimento reciproco de expectativas de comportamento
normatizadas (HABERMAS, 2015, p. 214-215) — o que ocorre, com efeito,
apenas por meio da linguagem.

5 Nao se trata de uma evolugao linear, mas de uma na qual podemos nos deparar, inclusive, com grandes
retrocessos — para além do risco da falha na solugao do problema atual. No limite, o contetido do processo
de aprendizagem pode ser totalmente perdido e, entdo, restar apenas o regresso; a constante, no entanto, é a
l6gica interna que o proprio processo de aprendizagem exige para avangar.
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Dessa forma, quando o humano se percebe como humano, ele ja
trabalha e utiliza a linguagem: “[...] [o] trabalho e [a] linguagem sdao mais
antigos que o homem e a sociedade” (HABERMAS, 2015, p. 217). Afinal,
na visdao de Habermas (2015, p. 215-217), as condicdes de possibilidade
do imbricado jogo dos papéis sociais, tal como a troca de perspectiva dos
participantes pela do observador, ndo sao possiveis sem que a linguagem
esteja completamente estabelecida. Nesse sentido, se trabalho e linguagem
sdo antiquissimos e as interagdes humanas, num sistema social de papéis,
sdo mediadas simbolicamente por conjuntos de normas baseadas no reco-
nhecimento intersubjetivo, logo, nenhuma parte dessas interagcdes humanas
pode renunciar a normatividade.

Essa normatividade inerente a linguagem esta vinculada ao contetido
semantico de uma proposicao, mas também a idealidade da validade de
verdade, a presuncdo da imputabilidade de quem fala, a pressuposicao de
que o que é expresso em um ato de fala é abarcado pela inteligibilidade, a
inclusdo, a aceitabilidade etc.® (HABERMAS, 2020, p. 33-77; HABERMAS,
1994, p. 299-303; HABERMAS, 20164, p. 82). O conteldo proposicional,
por exemplo, ainda que apreendido por sujeitos diferentes em lugares e
tempos diversos, é idéntico, e, em todos os casos, os membros de uma co-
munidade linguistica devem pressupor que suas palavras tém esse mesmo
contetido semantico.

Esse elemento contrafactual, diz Habermas, é “[...] um ponto nevral-
gico de todo o meu empreendimento tedrico” (HABERMAS, 2018, p. 498).
Isto ocorre porque ele considera que a facticidade da vida cotidiana é to-
mada de assalto a partir de dentro pela idealidade daqueles pressupostos
pragmaticos e das pretensodes de validade.

Ainda que frageis, elementos contrafactuais imanentes, os quais ci-
tamos acima, sao “[...] as condi¢des universais do entendimento possivel”
(HABERMAS, 1994, p. 299) e devem ser assumidos e realizados na pratica

6 As pressuposigoes pragmaticas e as pretensoes de validade sao “idealizacoes que estdo vinculadas com o
medium da linguagem” (HABERMAS, 2020, p. 50). Enquanto as pretensoes de validade se resumem na
teoria mais recente de Habermas em trés, a saber, a de verdade, a de correcéo e a de sinceridade, parece-
-nos impossivel esgotar todas as pressuposicoes pragmaticas em um unico rol. Ha textos em que o autor diz
das “quatro mais importantes dessas inevitaveis pressuposicoes pragmaticas” (HABERMAS, 2016a, p. 82):
inclusao, igual distribuicao das liberdades comunicativas, sinceridade [truthfulness] e auséncia de restricoes
externas contingentes ou inerentes a estrutura da comunicacao. Contudo, em Facticidade e validade (2020,
p. 53-55), Habermas cita outras tantas, a exemplo da identidade do significado. A impressao que esses
variados exemplos impoem é da impossibilidade de se explicitar todas as pressuposicoes, pois as elencadas
anteriormente n&o anulam as posteriores, e, assim, o autor as escolhe expor de acordo com a conveniéncia da
melhor estruturacao de seu texto.
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pelos falantes, mesmo que aproximativamente (HABERMAS, 2020, p. 49).
Nao por outra razao, sdo ideais e reais a um s6 tempo: “O hiato entre o inte-
ligivel e o empirico é atenuado numa tensdo que se faz sentir na forga fatica
de suposicoes contrafactuais no seio da propria experiéncia comunicativa
quotidiana” (HABERMAS, 2020, p. 116).

Essas condigcoes ideais, embora frageis e instaveis, estdo também
vinculadas a tentativa de Habermas de explicar reconstrutivamente de que
maneira essa fraca forca comunicativa pode gerar integracdo social. Ocor-
re que, no decorrer da evolucao social, o risco de dissenso aumenta pela
crescente complexidade das sociedades, na pluralizagao das formas de vida
e na individualizacdo das histérias de vida, ao mesmo tempo que o 6nus
dessa integracao social recai em parte sobre o Direito (HABERMAS, 2020,
p. 57-62)".

Para o autor, nas sociedades arcaicas, ainda que fosse possivel algu-
ma especializagdo para as fungdes exercidas pelos individuos, como as de
lideranga, as de agoes rituais ou a de arbitragem de conflitos, “tal especifi-
cagdo se mantém nos limites de um sistema de parentesco” (HABERMAS,
2012, p. 305). Assim, as estruturas normativas sdo interpretadas a luz das
imagens miticas de mundo e garantidas por essas instituicdes metassociais
(HABERMAS, 2020; HABERMAS, 2017, p. 10-11). Contudo, esses meca-
nismos funcionais de coordenacdo da agao sofrem transformacoes pelos
aumentos de complexidade advindos de “novas especificacdes funcionais”,
assim como em direcdo a “uma integracao mais abstrata das novas diferen-
ciacoes” (HABERMAS, 2012, p. 299) em seus mecanismos de troca e de
poder.

Ao lado da complexificacdo, defende Habermas (2012, p. 311), a
institucionalizacdo diferencia sistemas de acdo ligados ao mundo da vida
e resolve os problemas do nivel de integracdo anterior. O nivel ulterior,
portanto, é aquele “[...] a partir do qual os mecanismos precedentes sdo
degradados e, ao mesmo tempo, redirecionados e suprassumidos dialetica-
mente” (HABERMAS, 2012, p. 299). Assim, a quantidade de aprendizagem
adquirida num primeiro momento é estocada no mundo da vida e nas suas
instituicbes como um recurso de solugdo de circunstancias problematicas

7 Habermas nao deixa apenas a cargo do Direito a integragao social. Devemos ter em mente a necessidade
da solidariedade, que é um importante recurso para a sua manutencao (HABERMAS, 2016b; HABERMAS,
2016a).
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que, no estagio seguinte, serd mais uma vez degradada, redirecionada e
suprassumida.

Na medida em que o potencial de racionalizagdo do mundo da vida
é liberado e avanca, ao serem problematizadas as certezas impregnadas em
nosso backgroud, ele eclode “o nucleo arcaico da normatividade” e, com
isso, abre “espago para a racionalizagdo de cosmovisdes” (HABERMAS,
2012, p. 87).

O aprofundamento da generalidade em termos de motivos para a
acao e de valores abre espaco para a separagao entre os mundos objetivo,
social e subjetivo, isto é, 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 pretensao
de validade de sinceridade. Esse desligamento gradual, portanto, “[...] faz
com que o fardo da integracdo social seja tirado paulatinamente do consen-
so ancorado na religido e passado para o processo de formacao do consenso
no interior da linguagem [...]” e, com isso, “[...] faz com que as estruturas
gerais do agir orientado pelo entendimento se tornam cada vez mais nitidas”
(HABERMAS, 2012, p. 325, grifos nossos).

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

Nesse sentido, o titulo do primeiro capitulo de Facticidade e validade
(2020) 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” coloca-o numa tensdo entre coercibilidade e legitimidade. A
legalidade, portanto, exige-nos apenas um comportamento compativel com
a norma (HABERMAS, 2020, p. 64), pois somos livres para escolher como
nossa obediéncia as expectativas juridico-normativas se realizard. Podemos
enxergar o Direito:

(1) por um enfoque na norma vélida de agao, obedecendo-lhe por respeito a
essas normas que nos legislamos para nés mesmos ou, ainda, se consegui-
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mos resgatar discursivamente a sua justificagdo moral, ética ou pragmati-
ca (HABERMAS, 2020, p. 64); ou

(2) por um enfoque estratégico, em que, enxergando-o como fato social por
“um modo de consideragao empirico” (HABERMAS, 2020, p. 64), reali-
zamos o célculo da probabilidade de sang¢do ou do “preco” a ser pago
ao infringirmos a(s) norma(s) para decidirmos entre os cursos de acdo
disponiveis.

Desse modo, nessa tensao entre legitimidade e coercibilidade, desen-
volve-se a teorizacdo habermasiana do duplo modo de validade do Direito
moderno a partir de sua reconstrugao do argumento kantiano. O Direito me-
deia as relagdes sociais e é uma categoria na qual reaparece aquela tensdao
entre facticidade e validade imanente a linguagem. Afinal, o préprio Direito
é uma linguagem que esta estressada, por um lado, pela coercibilidade e,
por outro, pela legitimidade.

20 PRINCIPIO DO DISCURSO

O interesse do autor pelo aparato juridico esta ancorado na centrali-
dade que o Direito assume nas sociedades modernas ao estabilizar expec-
tativas legitimas, o que somente pode ser alcangado, segundo Habermas
(2020, p. 129), em conexdo com a for¢a integradora da acao comunicativa.
Habermas, portanto, coloca a sua leitura sobre o ambito juridico como um
dos elementos de sua teoria social ao articular a fungao regulativa do Direi-
to no estabelecimento de expectativas generalizadas. Consequentemente,
também a posiciona na coordenagdo da agdo com uma dimensdo de legi-
timidade; dessa maneira, o Direito s6 obtém aceitacdo “se for fruto de um
procedimento democratico” (PINZANI, 2001, p. 23) no qual os cidadaos se
reconhecam como coautores dessas normas (HABERMAS, 2020).

Um conceito discursivo do Direito serve a Habermas (2020, p. 129),
portanto, para elucidar o “[...] nexo problematico entre liberdades subjeti-
vas privadas e a autonomia do cidadao”, esclarecimento que é por ele en-
contrado na cooriginalidade entre ambas, o que permite ao autor articular a
funcdo regulativa e o ideal da autodeterminagdao normativa. Esse principio
da cooriginalidade, portanto, ajuda-o na explicacdo e na justificacao de
como essas autonomias se pressupdem reciprocamente.

O Direito tem uma estrutura recognitiva derivada do principio do dis-
curso. Habermas reconhece que “ele préprio [isto é, o principio do discur-
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so] se funda nas relagées simétricas de reconhecimento inscritas em formas
de vida comunicativamente estruturadas” (HABERMAS, 2020, p. 157, grifos
nossos). Essa estrutura do reconhecimento encontra sua expressao juridica,
ainda que de forma ndao totalmente linear, pelos Direitos Humanos e pela
soberania popular (HABERMAS, 2020, 142-152). Para Habermas (2012,
2014b, 2020), quando as formas de vida tradicionais se deterioram em con-
sequéncia da pressao exercida pelos crescentes discursos de autocompreen-
sdo, e a integracdo social ndo pode mais se ancorar em garantias metasso-
ciais, a ideia de Direitos Humanos como dominio impessoal das leis permite
uma fundamentagao imparcial da auto-organizagao social, que é dirigida
pela vontade soberana do povo (HABERMAS, 2020, p. 147).

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

A autonomia privada, que se chamou de liberdades subjetivas, e a
autonomia publica, que se chamou de autonomia do cidaddo, exigem uma
a outra. H& um vinculo entre os conceitos, que sdo interdependentes, pois
“sua relagdo é de uma implicacdo material” (HABERMAS, 2004a, p. 143,
traducdo nossa). Apenas é possivel gozar da autonomia publica se, em pri-
vado, os individuos sdo suficientemente independentes uns dos outros, as-
sim como tao 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 acdo.

Dessa forma, de acordo com uma racionalidade procedimental com-
prometida com a cooriginalidade entre autonomia publica e privada, o inte-
resse 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
obtenc¢do da qual a Gnica coacao possivel é a do melhor argumento.

O principio do discurso expressa essa estrutura, pois o seu contetido
normativo determina que “sdo validas [giiltig] apenas as normas de acdo
com as quais todos os possiveis concernidos poderiam concordar como
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participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 2020, p. 155). Segundo
Habermas (2020), ele é neutro em relagcao a moralidade e ao Direito e, por
conseguinte, € um metaprincipio que pretende orientar as normas de agao
em geral, bem como s6 pode ser satisfeito com a realizacdo aproximada dos
pressupostos pragmaticos do discurso. No entanto, ndo se pode confundi-lo
com 0s pressupostos pragmaticos ou com as regras oriundas do principio
moral. Em primeiro lugar, devemos notar que os pressupostos ndo estao
ligados diretamente a orientagao da agdo, mas, tao somente, aquilo que se
tem como suposicdes ideais ao se comunicar no sentido de buscar se en-
tender com alguém, como a da inclusdo, da igual distribuicao de liberdade
comunicativa, da auséncia de constrangimento etc. (HABERMAS, 201643,
p. 82).

Embora tenham normatividade, eles sdo, a bem da verdade, as con-
digoes de possibilidade de qualquer comunicagdo. Por operarem como
pressupostos transcendentais fracos, a sua diferenca mais marcante resi-
diria na ruina argumentativa ao viola-los, pois assim se destruiria o jogo
da argumentacdo. Nas palavras precisas de Baynes (1992, p. 112), “essas
pressuposicoes tém um status transcendental no sentido que sdo inevita-
veis: qualquer um que os negue e ainda queira argumentar seriamente se
envolve, de alguma forma, numa contradigao performativa”. Por oposicao,
violar normas morais nao implica abandono do jogo da linguagem moral
(HABERMAS, 20164, p. 83).

O emprego efetivo das iguais autonomias apenas pode ocorrer com
a institucionalizagao dos pressupostos comunicativos por meio de um pa-
radigma procedimental do Direito (HABERMAS, 2020, p. 224-225). Dessa
forma, o metaprincipio do discurso se apoia nessas condi¢cdes de possibi-

lidade, e o principio da democracia é somente uma das suas formas de
instanciacao.

O principio da democracia, segundo o autor, “deve estipular um pro-
cedimento de criagdo legitima das normas juridicas” (HABERMAS, 2020,
p. 159) e, mais a frente, completa: “Nos diz como esta [a formagao racional
da opiniao e da vontade political] pode ser institucionalizada” (HABERMAS,
2020, p. 159). Ele se refere a participacao igualitaria da regulamentacao da
vida comum, seja o procedimento da criagcdo de normas juridicas, seja “a
producdo do préprio medium do Direito” (HABERMAS, 2020, p. 160). Esse
principio ndo pode se encerrar num mero procedimento legislativo, mas
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deve ser garantidor do medium necessario ao entendimento entre os asso-
ciados voluntéarios do ambito juridico. Acontece que as normas juridicas,
que tém sua producdo orientada e condigcdes determinadas pelo principio
do discurso, sdo revestidas por uma aquisicao evolutiva: a forma juridica
(HABERMAS, 2020, p. 160). A legalidade é apenas uma forma, pois ela
ndo tem contetido predeterminado. Essas abstragdes juridicas compensam
os déficits da perda da eticidade tradicional (HABERMAS, 2020, p. 162) e
se vinculam a fundamentacao pés-convencional, pois a fundamentacdo nao
pode mais ser ancorada por motivos metassociais.

O principio da democracia é o resultado, portanto, do entrelacamen-
to entre o principio do discurso e o da forma juridica (HABERMAS, 2020,
p. 171), e ele pode contar nos contextos de justificagdo com o auxilio de
argumentos pragmaticos, éticos e morais (HABERMAS, 2020, p. 205-208).
Todas essas formas de fundamentacdo se encontram a disposicdo desse
principio na solucdo de problemas praticos sem que seja possivel recorrer
as entidades superiores, a tradicao ou a alguma lideranca carismatica.

3 ENTRE NORMAS E VALORES

Precisamos estabelecer a diferenca entre normas e valores para, na
secdo seguinte, enfrentar a recusa dos valores para Habermas no ambito ju-
ridico; entretanto, nesta secdo, necessitamos entender como o autor os defi-
ne. Para tanto, precisamos definir as normas, e, como observamos na se¢ao
anterior, o principio do discurso é a determinacdo normativa das condigoes
de justificacdo imparcial de normas num contexto pés-metafisico. Por essa
razdo, afirma Habermas (2020, p. 157), “nos discursos de fundamentacao
moral, o principio do discurso assume a forma de um principio de univer-
salizacao”. O principio do discurso (HABERMAS, 2020) se refere também
a razdo pratica, no sentido de que estao vinculados as questdes normativas
que se impdem quando é necessario que alguém oriente sua acdo numa
determinada situacao.

Quanto as circunstancias nas quais um individuo (ou um grupo de in-
dividuos) se pergunta “o que devo fazer?”, Habermas (2000; 2020) apresen-
ta a0 menos trés formas de responder a essa pergunta: mobilizar as razdes
éticas, as morais e as pragmaticas. As normas morais em Habermas estao
vinculadas a um critério procedimental que é requerido para “[...] fazer uma
‘incisdo’ entre o eticamente bom e o moralmente correto” (FORST, 2012,
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p. 64, tradugdo nossa). Nesses termos, nao basta que haja simplesmente re-
gras universais para que seja atingido o status da moralidade. E necessério,
ndo menos, que haja uma libertacdo das histérias de vidas individuais e das
formas de vida particulares, bem como é imprescindivel que os concernidos
aceitem as consequéncias resultantes de sua observancia simétrica dos in-
teresses de cada um dos individuos envolvidos (HABERMAS, 2008a, p. 76;
HABERMAS, 2020, p. 156-157).

Os pressupostos pragmaticos da argumentacao, aos quais nos refe-
rimos na secdo anterior, servem a Habermas como uma estratégia para
derivar, mas sem com eles se confundir, os contetidos de uma moral uni-
versalista (HABERMAS, 2014a, p. 113-114). O discurso de fundamentagao
moral “apresenta uma forma de comunicagdo mais exigente cujo alcan-
ce vai além das formas de vida concretas, em que as pressuposicoes de
uma acao orientada para o entendimento sao generalizadas” (HABERMAS,
2014a, p. 114).

Portanto, quem figura como concernido nas questdes morais é toda
a humanidade e cada qual deve aceitar as normas morais como maxima de
sua ac¢ao sobre o que é proibido ou obrigatério. Essas normas morais univer-
salistas limitam a persecucao de fins igualmente e para todos ao insistir na
prioridade de seu cédigo binario — justas ou injustas, validas ou invalidas,
corretas ou incorretas — em detrimento de consideracdes decorrentes de
formas de vida ou de outras acdes possiveis.

A titulo de exemplo, é moralmente aprovavel que alguém opte por
um liberalismo economico durante um periodo de sua vida e que, ap6s
reflexdes, torne-se, por exemplo, um keynesiano. Assim como é moral a
opgao 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 é afetada diretamen-
te 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 forma de vida de
supremacista branca, por exemplo, dado que suas finalidades sao moral-
mente proibidas.

A moralidade, portanto, circunscreve as finalidades nao proibi-

N ~

das (ou permitidas) as formas de vida ou a acdo sem escolher entre elas
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(HABERMAS, 2014a, p. 334)%. A fim de ilustracdo, é como se ela interditasse
o que fica dentro de seu circulo (ou fora de seu circulo), considerando-as
acoes ou formas de vida injustas ou invélidas e atuando de forma categoérica 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 sao, concomitantemente, socializa-
dos. A eles cabe, individualmente, o consentimento ou nao a norma moral,
mas os agentes apenas podem adquirir essa capacidade imputavel em ra-
z3o de sua insercao em formas de vida intersubjetivamente compartilhadas
(HABERMAS, 2014a).

Isso ocorre porque, de acordo com a concepc¢ao habermasiana da
moralidade, a autonomia pessoal dos agentes morais é necessaria a legisla-
¢do dessas normas. A sua imputagdo esta conectada a liberdade de autode-
terminagdo, pois os cidadaos de uma repdblica mundial, por assim dizer,
devem se dar as normas que tém como contetdo 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 relacdes interpessoais
e relagdes de reconhecimento mituo” (HABERMAS, 2014a, p. 115) que
sustentam a sua autonomia. De acordo com esse entendimento, hd uma
cooperacgdo de fundo na moralidade que é 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.

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 mere-
cem o assentimento de todos os envolvidos (HABERMAS, 2004b). Embora
Habermas dé um sentido cognitivo® aos juizos morais, o autor nao impri-
me a eles um sentido realista moral, pois a eles faltaria referéncia ao mun-
do objetivo. A validade dessas normas esta vinculada a sua assertibilidade

8 Uma analogia explicativa no ambito juridico pode ser a equivaléncia as maximas do direito privado ou ao di-
reito publico, conforme se interpreta a moralidade. No primeiro, esta permitido tudo aquilo que néo é 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 nao é permitido. Assim, a moralidade pode ser mais restritiva ou
mais permissiva, a depender da forma pela qual ela é interpretada nessa chave kantiana.

9 Em regra, cognitivismo é uma expressao reservada aos que pensam que os julgamentos morais podem ser
verdadeiros ou falsos por expressarem crengas (MILLER, 2014). H& uma questao sui generis em Habermas
(2014a, p. 39-41), pois ele nao pensa que os juizos morais podem ser verdadeiros ou falsos, mas algo ana-
logo a isso, num modelo binério de validade de correto ou incorreto.
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justificada, ou seja, a justificacao sob condic¢des discursivas ideais, o que
Habermas entende em termos do desempenho da pretensao de validade
de correcdo normativa em discursos racionais (HABERMAS, 2004b). Nesse
sentido, podemos estar errados quanto aos pressupostos da argumentacao,
quanto as circunstancias relevantes que nao foram suficientemente previs-
tas, sendo possivel, ainda, avaliarmos objetivamente uma acao realizada
por alguém ou a prépria norma no bindbmio correto-incorreto.

Essa objetividade estd conectada a um forte cognitivismo e universa-
lidade morais. Logo, a perspectiva universal esta relacionada ao descentra-
mento da perspectiva do participante, cuja estrutura remonta a uma teoria
da evolugao moral calcada na aprendizagem (HABERMAS, 2008a). Esse de-
senvolvimento permite que o individuo reconstrua e aprimore as estruturas
cognitivas anteriores, de forma que ele consiga resolver melhor os mes-
mos problemas ou solucionar novos. Em referéncia a Lawrence 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 reorganizagao criadora de um inventario cognitivo
presente que se vé superado pela presenca de problemas que se colocam
com teimosa insisténcia. (HABERMAS, 2008a, p. 130, tradugio nossa).

Assim, ndo apenas no ambito do individuo, mas também no da es-
pécie humana, pode-se aprender, por meio de etapas, a aumentar o circulo
da perspectiva. Tomando como ponto de partida o foco em si mesmo, pas-
sando pelo outro numa relagao eu-tu e desaguando numa perspectiva uni-
versalista, o individuo e toda a espécie podem aprender a descentralizar a
sua perspectiva com um novo nivel de coordenacdo da acao (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 formulacao de teoria da evolugdo social (OWEN, 2002; NE-
VES, 2009). Munido desses conceitos e respeitando o formalismo moral,
Habermas (2012, p. 323) defende que, na moralidade (assim como no Di-
reito), ocorre um desenvolvimento estrutural para niveis a cada etapa mais
abstratos. O que se aprende nesse processo de evolu¢ao moral e social, por
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fim, € muito mais uma habilidade do que um contetdo positivo (BAYNES,
1992).

Nesse sentido, Habermas aparenta ter uma teoria muito mais prag-
matico-funcionalista’® da moralidade do que formalista, porquanto o que
realmente importa parece ser a funcdo de coordenagado 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
integracdo 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 é, quando a coordenagdo das agbes, prevista para o caso
normal, ndo acontece, abrindo espago para o risco de um confronto violento.
(HABERMAS, 2012, p. 313-314, grifos nossos)

A sua caracteristica funcionalista esta ligada ao avanco na evolugao
social em termos dos mecanismos de aprendizagem, pois tal avanco nao
ocorre de forma necessaria, sendo apenas contingente. Contudo, caso ocor-
ra, esse progresso segue uma logica interna da solucao de situacdes proble-
maticas (NEVES, 2009; OWEN, 2002). Dessa forma, de acordo com a visao
de Habermas, a l6gica do desenvolvimento social nao decorre de uma rela-
¢ao de desenvolvimento das forcas de producao, mas, sim, de uma relagdo
normativa e intersubjetiva (HABERMAS, 2015). A coordenacao da agao é
cada vez mais descentralizada, abstrata e universal e, por isso, mais fun-
cional — 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 produgdo e a complexidade
dos sistemas de montagem representam as condigcées para a evolugao social
e a evolucdo das estruturas normativas fornece sua base” (NEVES, 2009,
p. 549, traducdo e grifos nossos).

No ambito dos valores, Habermas (2000, 2020) os associa com ques-
tdes ético-valorativas nas escolhas entre fins diversos, inclusive finalidades
politicas. Enquanto a razdo pratica em seu uso pragmatico se limitaria a uma

10 Habermas tem um uso mais restrito para o termo “funcionalista” que nao se confunde com o sentido aqui
empregado. No sentido que o utilizamos, embora o vinculemos a funcao de algo ao papel que ele exerce,
preservamos o seu carater normativo.
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finalidade fixada de antemao e se reduziria a eleicdo entre meios eficazes',
reduzindo-se a uma fungdo instrumental, a razdo pratica ética se vincula
a uma forma axiolégica de escolha e de hierarquizagao entre aqueles fins.

A escolha de valores pode se dar no sentido fraco ou forte. O pri-
meiro diz respeito apenas as inclinagdes preferenciais que nao requerem
qualquer tipo de fundamentacao, pois sdo escolhas triviais. O segundo, ou
seja, a escolha dos valores no sentido forte, implica exigéncia de fundamen-
tacdo, pois ndo apenas inclinacdes e disposicoes fortuitas de alguém estao
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 €,
pela interpretagcao 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 valo-
res 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 razao (HABERMAS,
2000, p. 112-113). Portanto, a racionalidade pratica pode dizer nao apenas
sobre a moralidade ou sobre como atingir determinados objetivos, mas esta
aberta, em Ultima instancia, a escolha racional dos objetivos e de quem se
é, 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 a¢do “no sentido de cumprir expectativas de comportamento
generalizadas”, pois tém validade deontoldgica e universal, que se expres-
sa num codigo binario de justo-injusto ou correto-incorreto ou permitido-
-proibido. Os valores, por outro lado, envolvem um conhecimento intuitivo
de como se entendem os membros de uma comunidade especifica ou um
determinado individuo sobre sua vida auténtica, podendo ainda orientar a
acao com sua medida gradual e estruturada teleologicamente (HABERMAS,
2018, p. 116-117).

Por essas razoes, a posicdo de Habermas acerca dos valores ndo pode
ser encarada como uma teoria sociologica dos valores que os reduza ao fato

11  Para uma explicagdo mais detalhada dos meios pragmaticos, ver Habermas (2014a, p. 319-327).
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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 aceitacao de padroes de valor subjacentes a um quadro cultu-
ral” (HABERMAS, 2008c, p. 94, traducao nossa).

Ao contrario do campo abstrato da moralidade e da justica, por assim
dizer, que requer para si a universalidade, o lado concreto da ética o com-
pleta com solidariedade'?: “Refere-se ao bem dos companheiros irmanados
numa forma de vida intersubjetivamente partilhada” (HABERMAS, 2014a,
p. 112). Afinal, a questao para o autor é estruturalmente diversa para nor-
mas e valores, pois ha um “desacoplamento cognitivo da moral em relagao
as questoes da vida boa” que conta também “com um lado motivacional”
(HABERMAS, 2018, p. 86). Ainda que, em certo sentido, o autor aceite o
ideal hegeliano de dissolver a moralidade na eticidade, por exemplo, ao
enunciar nas Gltimas linhas de Facticidade e validade (2020),

essa compreensdo paradigmética retém por certo um nicleo dogmético: a
ideia de autonomia [...]. Mas essa ideia é “dogmética” apenas em um sentido
inofensivo. Pois nela se expressa uma tensdo entre facticidade e validade que
é “dada” com o fato da estruturagdo linguistica das formas de vida sociocul-
turais; isto €, uma tensdo que, para nos, cuja identidade foi desenvolvida no
interior de uma tal forma de vida, ndo pode ser evitada. (HABERMAS, 2020,

p. 562, grifos do autor)

Portanto, de acordo com Habermas, um dos aspectos da autocom-
preensdo que a modernidade tem de si é o da existéncia de uma separagao
entre normas e valores. Em outras palavras, esta inscrita nas formas de vida
modernas a dicotomia entre as normas da justica e os valores da ética. Essa
unidade é o resultado da atuacdo da evolucdo social na eticidade tradi-
cional, pois, ao ser degradada, incorporada e suprassumida, ela permite
responder as questdes “o que devo fazer?” por estruturas diferentes: “Por
um lado, o saber moral se desvincula dos motivos de agoes subjetivos e, por
outro lado, o conceito do que é correto em termos morais se desvincula da
concepgdo do que é uma vida boa, inclusive daquela desejada por Deus”

12 Os textos mais antigos de Habermas tém esse conteldo conceitual sobre solidariedade desenvolvidos de
maneira mais confusa, sobretudo naqueles em que hé uma discussao com Kohlberg; o que a justica é para
a moral, a solidariedade era para a ética — ver Habermas (2000). Contudo, em Na espiral da tecnocracia
(2016b), ha uma alteracao conceitual importante que especifica o conceito de solidariedade para distingui-lo
da ética.
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(HABERMAS, 2018, p. 85, grifos nossos). Ainda assim, a diferenca entre
ambos permanece no ambito da estrutura:

[as] normas e [os] valores se distinguem respectivamente: primeiro, por sua
referéncia ao agir obrigatério e teleolégico; segundo, pela codificagdo bina-
ria ou gradual de sua pretensdo de validade; terceiro, por seu carater vincu-
lante absoluto ou relativo; e quarto, pelos distintos critérios que os sistemas
de normas e de valores tém de satisfazer em seu conjunto. (HABERMAS,
2020, p. 327)

Aquela dissolucdao, da moralidade na eticidade, que ndo anula a di-
ferenca entre os dois tipos de padrdes praticos, aparece com maior grau de
detalhamento em O futuro da natureza humana (2002). Nela, Habermas
discute as técnicas de modificacdo de genomas humanos e suas conse-
quéncias em termos morais e éticos a partir de uma autocompreensao da
espécie humana. Nessa perspectiva, o autor defende que a possibilidade de
aleatoriedade no processo de formagdo biolégico tem um importante pa-
pel para a normatividade e para a responsabilidade (HABERMAS, 2002). Se
ocorressem determinagdes profundas pelas intervencdes genéticas ao ponto
de serem inescapaveis, os membros da espécie se imunizariam da possi-
bilidade de erro e, por corolario, da normatividade. No limite, a diferenca
entre o que é produzido por nos e pela natureza é “constitutiva da nossa au-
tocompreensao como espécie” (HABERMAS, 2002, p. 66, traducao nossa).
Nesse ponto, a genética, ao instrumentalizar os seres humanos, ainda que
com a intencao de melhora-los, poderia derrotar a normatividade da moral
e de como os seres humanos se autoentendem, isto é, da ética (HABERMAS,
2002, p. 66-67).

A fim de arrematar esta sessao, podemos, portanto, resumir neste es-
quema algumas das principais diferenciagcdes estruturais entre normas e va-
lores. Com efeito, é (quase) inescapavel a sensacao de que a diferenca entre
ambos ndo é meramente de grau, mas de qualidade — especialmente, por ser
uma diferenciagao funcional. Assim, talvez, a incisdao entre um e outro fique
mais clara diante da comparagdo direta de suas respectivas caracteristicas
estanques’:

(1) as normas tém validade deontolégica, porquanto pretendem vincular a
vontade de modo categérico, assim “quando sabemos que aquilo que te-

13 Outros autores defendem esta mesma interpretagdo sobre Habermas — ainda que mais criticos a ela. Para
tanto, ver: Bernstein (2016) e Putnam (2002).
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mos de fazer é correto do ponto de vista moral, sabemos também que ndo
existe outraboarazdo—epistémica—paraagirde outromodo” (HABERMAS,
2018, p. 85), ou, ainda, “os mandamentos morais sdo imperativos cate-
géricos ou incondicionados [...]” (HABERMAS, 2014b, p. 327). Os va-
lores, por sua vez, sdo axiolégicos, agem como “conselhos clinicos que
se apoiam na reconstrucao de uma forma de vida” (HABERMAS, 2020,
p. 214);

(2) as normas sdo descontextualizadas, pois “regras morais sé passam por
esse teste em uma versdo universal, completamente descontextualizada
[...]” (HABERMAS, 2020, p. 216). Os valores se referem, por exemplo,
“ao contexto biogréfico, especifico, e conduz a enunciados avaliativos
sobre o que é bom para uma determinada pessoa” (HABERMAS, 2014b,
p. 330), isto é, profundamente contextualizados;

(3) as normas exigem coeréncia, pois o conjunto delas ndo pode se contra-
dizer, ja que assim se “assegura que todas as normas se articulem em um
sistema afinado e que admite para cada caso, segundo sua prépria ideia,
uma Unica solucdo correta” (HABERMAS, 2020, p. 333). Os valores, por
sua vez, podem ser alinhados de acordo com uma hierarquia e permane-
cem, no ambito pablico, incomensuraveis, pois ndo existe uma autocom-
preensdo que seja a melhor para todos;

(4) os valores refletem preferéncias socioculturais compartilhadas intersubje-
tivamente, aceitando gradacdes ou niveis preferenciais. As normas satis-
fazem expectativas de comportamento interpessoal e generalizadas, ndo
aceitam gradagoes, apenas podem ser de um dos tipos binarios ou “justo”
ou “injusto”. Repartem, portanto, uma diferenciagdo funcional e, poste-
riormente, institucional entre Direito (norma) e politica (valor).

4 A FORMA DO DIREITO E A RECUSA PARCIAL DOS VALORES

Habermas admite que o Direito tenha de lidar com a questao do va-
lor. No entanto, de acordo com ele, deve-se ter em mente que “nao [sel
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). As-
sim, o valor que Habermas esta levando em conta sdo os 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,
2020, p. 213-215).

Essa repeticao da diferenga entre normas e valores se manifesta para
o autor até mesmo na diferenca das consequéncias para a condugdo da
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acao (HABERMAS, 2020, p. 327). Portanto, ndo apenas na fundamentagao
ha uma forte diferenca entre normas e valores, como também ha “[n]o pro-
blema da aplicacao [que] exige nos dois casos, naturalmente, a selecao da
acado correta: mas, se partimos de um sistema de normas validas, ‘correta’
é a acdo igualmente boa para todos” e, se partimos dos valores, completa
Habermas, “‘correto’ é aquele comportamento que, em seu conjunto e a
longo prazo, é bom para nés” (HABERMAS, 2020, p. 327, grifos do autor).

Desta maneira, o que Habermas precisa afirmar para garantir a coe-
réncia de sua teoria na dicotomia entre normas e valores é impedir que nos
juizos de aplicacao haja espago para os valores e, até mesmo, rejeitar a con-
sideracdo de normas como se fossem valores em concorréncia (HABERMAS,
2020, p. 333). Deve-se estender aos discursos de aplicagdo a mesma nogao
de validade dos juizos de fundamentagao, pois o juizo é de “adequacao”
ou “inadequacao”:

As normas pertinentes e aquelas postas em segundo plano ndo se relacionam
entre si como valores em concorréncia, os quais, como imperativos de oti-
mizacdo, sdo “realizados” em diferentes graus a cada caso; mas sim como
normas “adequadas” e “inadequadas”. Aqui, adequagcdo possui o mesmo
sentido da validez de um juizo singular derivado de uma norma geral valida,
por meio do qual essa norma subjacente se torna “saturada”. (HABERMAS,
2020, p. 333, grifos nossos)

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

Questdes de aplicacdo normativa afetam a compreensao que os participantes
possuem de si mesmos e do mundo de um modo distinto do que acontece
nos discursos de fundamentacgdo. Nos discursos de aplicagdo, normas de
validez presumida sempre se relacionam aos interesses de todos os possi-
veis envolvidos; mas ao se questionar a adequacgado 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
interpretagoes da situacdo que dependem da compreensao diferenciada que
0s autores da agdo e seus afetados possuem de si mesmos e do mundo”.
(HABERMAS, 2020, p. 296-297, grifos nossos)

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

Caso nao postulasse a posi¢ao de imparcialidade do julgador, Haber-
mas poderia perder a coeréncia tedrica da separacdo 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 teérico simétrico ao do principio
moral, anteriormente investigado, um analogo ao critério procedimental re-
querido para “fazer uma ‘incisao’ entre o eticamente bom e o moralmente
correto” (FORST, 2012, p. 64, traducdo nossa). Nesse sentido, ele 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 men-
cionar que o autor pretende manter a imparcialidade do juiz ao assegu-
rar que a decisdo judicial contemple, a um s6 tempo, as perspectivas dos
envolvidos na lide e daqueles que nao estao nela envolvidos, mas fazem
parte da comunidade juridica (HABERMAS, 2020, p. 296). Dessa maneira,
o julgador nao é “parte” na decisdo no sentido técnico do termo (e por isso
“im-parcial”); ele é, na verdade, um sujeito processual cuja aplicacdo do
direito em cada caso particular deve proteger a coeréncia da ordem juridica
em seu todo (HABERMAS, 2020, p. 306).

Essa engenhosidade habermasiana, desenvolvida pela imparcialida-
de, permite a descentralizagdo da perspectiva de primeira pessoa e de se-
gunda pessoa para uma perspectiva mais geral de terceira pessoa incorpo-
rada na aplicacdo jurisdicional. Dessa forma, a um s6 tempo, ele consegue
garantir a sua coesao teorica e a imparcialidade dos juizos produzidos nos
discursos de aplicagao pela deontologia das normas, sem correr o risco de
transforma-lo num juizo valorativo parcial.

Como anteriormente exposto, uma perspectiva moral é aquela na
qual as razdes nao sao relacionadas a individuos especificos, mas, sim, a
universalidade dos agentes, pois, ainda que todos os concernidos nao es-
tejam diretamente participando da disputa discursiva, eles se encontram
presentes na rede comunicativa. “As perspectivas”, defende Habermas so-
bre a moralidade, tém “de se cruzar no marco interpessoal da interacao”,
pois nela “a perspectiva do observador foi especificada e integrada a fungao
comunicativa de terceira pessoa, ou seja, do presente e ndo participante”
(HABERMAS, 2008a, p. 165-166, traducao e grifos nossos).
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Desta maneira, Habermas pretende garantir a evolu¢cao moral calcada
na aprendizagem em razao do aumento do circulo de perspectivas e das for-
mas de interacdo, ambas com a finalidade de coordenar a acdo (HABERMAS,
2008a). Nesse sentido, o autor afirma que:

[...] quanto mais se aprofunda a generalizacdo dos valores e dos motivos,
tanto mais o agir comunicativo de desprende dos padroes de comportamento
concretos e veiculados pela tradicdo. [...] Nessa medida, a generalizagao dos
valores constitui uma condi¢do necesséria para o nascimento do potencial
de racionalidade inserido no agir comunicativo. Isso nos autoriza a entender
o desenvolvimento do direito e da moral, do qual depende a generaliza-
¢ao dos valores, como um aspecto da racionalizagdo do mundo da vida.
(HABERMAS, 2012, p. 325)

Essa mesma combinacao formalista de objetividade e de universali-
dade™ reaparece no ambito jurisdicional com a transi¢ao dos discursos dos
participantes em direcao ao discurso imparcial que preza, inclusive, por
aqueles que integram a malha juridica, embora ndo estejam diretamente
implicados na relacao processual.

No que lhe diz respeito, a Constituicio também aparenta encarnar
essa visao de terceira pessoa. Nela, ocorre “a instalagdo de um processo
de aprendizagem falivel” que “ndo privilegia [...] um determinado ideal de
sociedade, uma determinada visdo da vida boa, nem sequer uma determina
op¢ao politica” (HABERMAS, 2020, p. 561, grifos nossos), uma vez que essa
forma procedimentalista de encarar o Direito estd muito mais preocupada
com a habilidade adquirida de autotematizagdao normativa do que com o
seu contetido positivo.

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

14 E necessario relembrar, neste momento, que a estrutura dos valores e das normas comporta uma série de
caracteristicas estanques — ver também Habermas (2018, p. 85-89). Isto posto, a generalizacéo dos valores,
por exemplo, nao os amplia simplesmente em nimero de pessoas contempladas; ao contrario, fazem-nos
perder os seus predicados estruturais. Os valores sdo movidos dos atributos de particulares, graduais e teleo-
l6gicos para aqueles caracteristicos das normas: universal, binéria e deontoldgica. A mudanga nao aparenta
ser simplesmente de grau, mas de qualidade e, por consequéncia, uma inciséo entre um e outro.
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Além disso, a constitucionalizagdo ndo precisa se encerrar, para Ha-
bermas, no dominio dos Estados-nagdes. O autor pretende alargar a perspec-
tiva do participante ao grau universalista ao ampliar, para além do dominio
interno dos Estados, o direito constitucional que ocorre em graus variados
de constitucionalizacdo. Nao estariamos restritos ao ambito doméstico, mas
poderiamos alcancar um direito constitucional internacional (HABERMAS,
2016a, 312-352).

Nesse sentido, Habermas (2016a) argumenta a favor de uma Consti-
tuicao que regule numa nova forma de constituicdo politica da sociedade
mundial sem um governo central e aponta como uma evidéncia o processo
gradual de avancgos iniciados pelos Estados-nacdes e pelas aliancas regio-
nais domésticas. Essa mecanica é denominada por Marcelo Neves (2009)
de processo de aprendizagem coletivo, sendo ele “motivado pela combi-
nacdo de acdo intencional e crescimento sistémico” (NEVES, 2009, p. 579,
tradugdo nossa). Enquanto, de um lado, ele é um processo no qual ha deli-
beracao, 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, 201643,
p. 318).

Podemos afirmar, assim, que o processo da evolugdo social ocorre
pela dominacdo de habilidades, de know-how, e, a medida em que au-
menta a quantidade de aprendizagem, ela impulsiona um pouco mais essa
evolucao. Como é possivel observar, ha uma faceta dessa aprendizagem
evolutiva no ambito jurisprudencial e que também encontra um correlato
no paradigma procedimentalista encarnado constitucionalmente, seja no
ambito interno, seja no internacional. O elemento central do formalismo
conserva uma Unica “substancia”, apenas um Unico conteido positivo: a
ideia de autonomia. Ela é 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 préprios segundo entendimen-
tos alcancados intersubjetivamente. Mas essa ideia é “dogmatica” apenas em
um sentido inofensivo. Pois nela se expressa uma tensdo entre facticidade
e validade que é “dada” como o fato da estruturagdo linguistica das formas
de vida socioculturais; isto é, uma tensdo que, para nos, cuja identidade foi
desenvolvida no interior de uma tal forma de vida, ndo pode ser evitada.
(HABERMAS, 2020, p. 562)
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O Direito encontra aqui a sua dissolugao numa “substancia”, assim
como a moralidade se dissolve na eticidade. Contudo, essa substancia é a
ideia de autonomia propria a modernidade, enquanto uma forma de vida
que exige a separagao entre normas e valores.

Levando-se em conta os argumentos apresentados, a proximidade de
um mecanismo interno ao processo de aprendizagem moral e do Direito
nao demonstra apenas os dois lados da mesma moeda do principio do dis-
curso. Ou seja, nao somente endossa que o principio moral e o principio da
democracia sdo derivados de um mesmo metaprincipio ou de que se trata,
tao somente, de dois casos de aplicacdo de norma. Nao obstante, eles corro-
boram a tese de que é comum a moral e ao Direito uma légica da evolugao
social. Sendo assim, o Direito se desenvolve por uma légica de evolugao
que lhe proporciona maior objetividade e, por esse angulo, ele também é
um mecanismo da evolugdo social que soluciona um problema empirico e
sisttmico de coordenacdo da agdo legitima na obra habermasiana, como
defenderemos em seguida.

Antes, contudo, é preciso dizer o que Habermas parece querer evitar,
em UGltima instancia, com essa aproximacao as normas deontolégicas em
detrimento parcial dos valores. Tal como o lemos, o autor pretende afastar
o contagio dos tribunais constitucionais por uma postura pedagégica que “a
tradicdo republicana sugere” (HABERMAS, 2020, p. 357). Nessa tradicdo,
o autor encontra um modelo fortemente idealizado que enraiza a politica
na virtude ética dos cidadaos direcionados ao bem comum (HABERMAS,
2018, p. 397-418) e que, post festum, destréi a distingdo entre Direito e
politica (HABERMAS, 2018).

Habermas (2018, 2020) parece indicar que, nessa tradi¢do, o cruza-
mento da concepc¢do do Direito, de cidadania e da natureza do processo
politico estaria a defesa de um ativismo judicial que “deveria compensar o
desnivel existente entre o ideal republicano e a realidade constitucional”
(HABERMAS, 2020, p. 355). Nesse sentido, o Tribunal Constitucional se
afastaria de suas competéncias ao ir além de seu “crédito de legitimacao”
(para utilizar o sintagma do autor) se movendo além das suas atribuigoes
“claramente definidas segundo a légica da argumentacao” (HABERMAS,
2020, 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 da estrutura dos

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 103, 437-466, jul/set. 2022, DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6611



RDP N° 103 — Jul-Set/2022 — FLUXO CONTINUO ... 461

valores. Apontamos também que a l6gica da divisao entre fundamentacgao e
aplicagdo deve ser preservada da invasao valorativa, de acordo com o autor,
porquanto, caso ocorra, ela confundiria essa légica deturpando a compe-
téncia do tribunal que acabaria por impor juridicamente concepgdes de
vida boa.

Para entrelacar a evolugdo social com a dicotomia entre normas e va-
lores, podemos, enfim, dizer que Habermas enxerga a forma juridica como
importante conquista moderna alcancada pelo mecanismo da evolugao so-
cial. Conclusivamente, ele afirma, com todas as letras, que “a forma juridica
[...] apenas se constitui no curso da evolucao social” (HABERMAS, 2020,
p. 160). Aforma do direito reveste as normas validas para a acdo (HABERMAS,
2020, p. 160) e compensa os déficits que a moral apresenta (HABERMAS,
2020, p. 162-167). Em resumo, para o autor, a positivacao juridica diminui
a indeterminagdo cognitiva a respeito de quais normas fundamentadas que
se aplicam a situacdo, pois a primeira dessas atividades é realizada por um
legislador politico e a segunda, a aplicacao, pelos tribunais. Portanto, deso-
nera os individuos dessa atividade (HABERMAS, 2020, p. 163-164).

Por meio da coercao, a forma do direito (em razao de sua compulso-
riedade) deixa em aberto por qual razao se seguira suas normas — se por res-
peito ou por célculo para evitar a sancao (HABERMAS, 2020, p. 164-165).
Nessa l6gica — e de maneira semelhante a moralidade —, a legalidade nao
escolhe um entre diversos tipos de vida boa, pois age interditando algumas
atitudes, simbolos e habitos para aqueles que obedecem ao direito por res-
peito. Ja para aqueles que agem de forma estratégica, ela coibe a violagao
das expectativas generalizadas ao aumentar os custos da sua agao em ter-
mos sancionatorios.

O Direito se torna, desse modo, um meio operacional para a re-
construgao das instituicdes que perderam forca integradora no processo da
modernidade (HABERMAS, 2020, p. 165-167), tendo em vista o seu des-
prendimento da eticidade tradicional. Logo, ele assume como sua fungao
principal “garantir a integracdo social”, conforme enuncia Pinzani sobre a
obra de Habermas e completa ao dizer que “nas sociedades modernas [a in-
tegracdo social] é ameacada pelo desaparecimento de valores partilhados”
(PINZANI, 2001, p. 22). Nao sendo mais possivel para nés recorrer ao ethos
de uma forma de vida particular com a finalidade de garantir a integracao
social, torna-se risco iminente o esfacelamento da forma juridica caso os va-
lores avancem os limites da sua area correta de atuacao e destruam a légica

|//
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diviséria entre fundamentacao e aplicagdao, ou melhor, entre Legislativo e
Judiciéario.

Nao apenas isso. Para Habermas, a indistin¢cao entre os valores e o
Direito, inclusive em sua aplicacdo, faria com que a forma do Direito en-
quanto tal fosse destruida (HABERMAS, 2018, p. 363). Por consequéncia,
também a sua funcao principal de integracao social seria comprometida;
afinal, como defende Habermas, “a constituicdo da forma juridica se faz
necessaria para compensar os déficits surgidos com a decomposicao da eti-
cidade tradicional” (HABERMAS, 2020, p. 162). A legalidade, isto é, a forma
juridica do comportamento (HABERMAS, 2020), é mais abstrata e formal
do que a eticidade tradicional por ndo carregar, ao menos a primeira vista,
uma ética substantiva. Do mesmo modo, é menos exigente e mais eficaz
que a moralidade, pois a forma juridica é indiferente aos seus destinatarios
nas questdes de vinculacdo da vontade, tendo como certo apenas o arbitrio,
e abstraindo dos tipos de motivacao ao se satisfazer, em geral, com a mera
conformidade a norma (HABERMAS, 2020, p. 160-161).

No ambito juridico, portanto, a dicotomia entre as normas e os valo-
res em Habermas se presta a salvaguardar uma importante conquista evo-
lutiva da modernidade. A integracao social em sociedades complexas nao
pode ser garantida simplesmente pela fraca forca do agir comunicativo ou
por valores compartilhados sobre a vida boa, porém pode ser afiancada pela
forma juridica que é uma forma de descentralizacdo da perspectiva e, por
decorréncia, imparcial entre as diversas formas de vida, ou, em outras pa-
lavras, entre os diversos valores mais concretos. Em sintese, o Judiciario, ao
agir de forma ativista ou incidir em qualquer outra confusdo entre normas e
valores, implodiria a forma do direito causando ndo apenas um estreitamen-
to ético da fundamentacao juridica, mas a superacao da diferenciacao entre
o Direito e a politica. Nesse sentido, distorceria a l6gica da argumentacao e
destruiria, por fim, o mecanismo da evolugdo social responsavel, em parte,
pela integracao social.

CONCLUSAQ

Na segunda e na terceira se¢do, ao expormos brevemente algumas
das dimensoes da complexa teoria da sociedade de Habermas, investigamos
alguns dos principais conceitos que aqui interessavam, sobretudo a fim de
construir uma base teérica minima que nos permitisse caminhar rumo ao
objetivo deste artigo. Especificamente, nosso objetivo é realizar uma leitura
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exegética — mas ndo exaustiva — do autor e responder a seguinte pergunta:
quais sao as raizes evolutivas que Habermas constréi para ndo aceitar uma
teoria valorativa do Direito?

Notadamente, na primeira secdo, pretendemos tratar o pensamento
habermasiano relevante para Direito o lendo por uma de suas chaves, isto €,
pelas lentes de uma teoria da evolugao social. Ao final daquela se¢ao, men-
cionamos o titulo do primeiro capitulo de Facticidade e validade (2020),
pois ele diz mais do que uma primeira leitura desinteressada pode supor
ao demonstrar que o Direito é uma dobradica que une (ou ainda, faz a
mediacdo social) a facticidade da coercdo artificialmente e juridicamente
produzida e a sua legitimidade, no ambito interno; e a relagao entre uma
descricdo sociolégica do Direito e a normatividade da justica, no externo.

A teoria da sociedade do autor encontra, por exemplo, na moralidade
uma dimensao sociolégica de sua evolugao social que se desenvolve numa
|6gica orientada normativamente e intersubjetivamente. Inclusive, o préprio
Direito é uma conquista da evolugao social que tem como fungao con-
servar, a0 menos em parte, a integracao social. Como pudemos observar,
o principio do discurso é 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 mo-
dernidade, ambos estivessem mesclados, com efeito, é a evolucdo social
que os diferencia. Nesse sentido ainda, o Direito e a moralidade se des-
prendem para o autor, ambos abandonando a qualidade provinciana dos
valores que encerram seu ambito de atuagdo num determinado contexto,
num determinado mundo da vida.

Nao obstante, na terceira secao, diferenciamos o que Habermas en-
tende por normas e valores ao diferenciarmos a moralidade da eticidade.
A primeira exige que os concernidos sejam toda a humanidade; tem um
ambito de validade binaria, pois avalia as normas ou agdes como justas ou
injustas; tem um aspecto cognitivo e sua objetividade mais acentuados. A
segunda, mais préxima a autodeterminacao de um individuo ou dos mem-
bros de uma determinada comunidade; tem um ambito de validade mais
gradual; tem um aspecto cognitivo e objetividade menos acentuados.

Por fim, encontramos a resposta para a nossa questao na conjuga-
¢do da terceira com a quarta se¢do. As raizes evolutivas sao, salvo melhor
juizo, os ganhos da diferenciacdo entre normas e valores na modernidade,
sobretudo a especializagdo delas ao permitirem uma maior generalidade a
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coordenagdo da agdo, além de serem potencialmente mais inclusivas — tal
qual o Direito e a sua forma, pois permitem a manuten¢do da integracao
social, ainda que com o risco, sempre presente, de regresso. Nao é que nao
haja, em absoluto — e no sentido habermasiano do conceito —, valores na
teoria do Direito de Habermas. Assumindo sua interpretacao restrita sobre o
que sdo os valores, devemos dizer que, no Direito, em regra, eles devem ser
generalizados, ao exemplo do que realiza o juiz imparcial. Por essa razao,
deixam de ser propriamente valores ao perderem as suas principais caracte-
risticas, a saber, a gradacao, a parcialidade e a teleologia. Em seu lugar, por
oposicao, o Direito seria mais bem entendido como norma e, portanto, pe-
los predicados mais préximos aos da moralidade que sao lidos numa chave
binaria, universal e deontolégica.

Em vista disso, ndo nos aparenta que Habermas possa (ou queira)
excluir totalmente os valores da érbita juridica, nem o poderia. Afinal, em
sua dialética, a evolucao social degrada os valores, os incorpora e os supras-
sume; e, até o presente momento, para permanecem no Direito, os valores
devem se encontrar numa dosagem tal em que sejam toleraveis — isto €, na
medida em que ndo se dissolvam as diferencas entre o ambito juridico e
a politica. Se essa postura torna a teoria do autor paternalista, porque, em
tese, ja pressuporia uma determinada forma de vida moderna, ndo vem a ser
necessariamente uma acusagao falsa. Ainda que consiga acomodar, a um
s6 tempo, a titulo de exemplo, liberais e comunitaristas, essa forma de vida
nao pode se abrir a aceitacao de politicas xenéfobas, racistas ou militaristas.
Contudo, apenas uma critica que desencadeie um novo nivel de aprendiza-
gem social — que aqui, infelizmente, nao foi possivel investigar — podera nos
dizer se a postura habermasiana é, de fato, paternalista.

A bem da verdade, como pudemos observar, a recusa habermasiana
dos valores no Direito é apenas parcial. Ela é formada, em Gltima instancia,
por uma defesa da diferenga entre o Direito e a politica, normas e valores.
Nao se trata, mais uma vez, de um afastamento dos valores que torne a
teoria compativel com qualquer valor, como aqueles xen6fobos ou racistas.
Afinal, os valores que encarnam essas respectivas formas de vida estariam,
desde sempre, proibidos (ou nao autorizados) pela moralidade e, por conse-
quéncia, obstruindo a legitimidade do Direito que os incorpora; ao mesmo
tempo, ndo poderiam operar no Direito sem a acusacdo de retrocesso, se
tomarmos por base a propria légica interna de sua evolucao, que o torna
mais inclusivo. A evolucdo social conquistou, nesse sentido, a diferenca in-
terna entre normas e valores que permite uma melhor coordenacao da acao
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com seus ganhos na estrutura normativa inclusiva e de legitimidade juridica,
mas, também, conquistou — em tese — alguma protecao aos individuos da
comunidade juridica contra um paternalismo estatal.
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