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RESUMO 4 relagdo entre direito e moral é a clef de voite do
problema da justificacdo do direito. De fato, a ocupagdo filosofica com a
Justificagdo do direito porta conexdo com a moral, como, por exemplo, em
Kant, Dworkin, Alexy, Rawls. Pretende-se apresentar o papel desempenhado
pela ética discursiva na fundamentagdo do direito proposta por Habermas.
Apesar de Habermas dispor de uma moral cognitivista e ter apresentado
uma fundamentagdo para o principio de universalizagdo proprio para a
mesma, tal principio parece ter desaparecido do empreendimento tardio de
fundamentagado da corregdo juridica. Tal acusagdo é enderecada a Habermas
exemplarmente por Apel, Kettner e Heck. Pretende-se sustentar, no presente
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trabalho, especialmente contra Apel, que a moral discursiva ndo desaparece
do empreendimento de fundamentacdo do direito, sendo apenas redefinido
o papel que ela desempenha nesta tarefa, embora em um sentido mais forte
do que Habermas pretende reconhecer. De fato, Habermas parece atribuir
a moral um papel negativo na justifica¢do do direito. Pretende-se defender
que os direitos morais ndo cumprem uma fun¢do somente negativa no
procedimento de justificagdo do direito, por mais importante que seja tal
fungdo assim concebida, seja porque tais direitos passam, de alguma forma,
a compor a forma juridica e mesmo os direitos basicos, seja porque a propria
tese da complementaridade parece exigir que o direito positive a moral.

Palavras-Chave Habermas, Apel, Filosofia do direito, Moral, Direito

ABSTRACT The connections between the law and morality are the clef
de votte of law justifying problem. The philosophic preoccupation with those
connections is well exemplified in the works of Kant, Dworkin, Alexy, Rawls.
This paper aims to show the role discursive ethics plays in the foundation
of the law, according to Habermas’ perspective. Although Habermas had
established a cognitivist morality and shown an argument for the principle
of universalization, it seemed to have disappeared form his later intent of
Juridical correction foundation. This accusation, addressed to Habermas, was
equally supported by Apel, Kettner and Heck. This article intends, especially
against Apel s point of view, to demonstrate that discursive morality did not
disappear, but have just traversed a period of conceptual modifications.
Indeed, for Habermas, morality seems to play a negative role in the law
Justification process. Despite this underestimation of morality, the paper
defends the relevance of moral rights for this process, which increases, even
more, the importance of the connections between the law and morality in the
discussion of Habermas’ complementarity thesis.

Keywords Habermas, Apel, Legal Philosophy, Morality, The law

Habermas, no prefacio a FG, ao mencionar a reformulagao de sua propria
teoria concernente ao tema da complementaridade entre direito e moral se
refere a posi¢do de Apel, do que se pode concluir que o estudo das divergéncias
entre ambos ¢ um bom método para poder tornar mais clara a propria posigao
defendida por Habermas em FG. Por isso, utilizar-se-do as discordancias de
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Apel em relagdo a Habermas como uma matriz daquilo que o autor de FG
esta provavelmente recusando como sendo a maneira correta de entender a
mencionada complementaridade.

A discordancia principal de Apel com relagio a Habermas reside na
neutraliza¢do moral do principio do discurso operada em FG, o que teria levado
a uma dissolugdo [Auflosung] da ética discursiva. Desta tese da neutralidade
se seguem consequéncias das quais Apel discorda. A primeira delas pode ser
vislumbrada na acusacdo feita de que, assim concebida a arquitetonica de
FG, um dos intentos principais de Habermas, a saber, fundamentar o direito,
resultaria contraditorio. A segunda consequéncia ¢ vislumbrada na acusacdo
de que o proprio empreendimento da ética discursiva visando a fundamentacao
do principio de universalizagdo se tornaria impossivel.

A primeira acusagdo pode ser encontrada no texto Auseinandersetzungen
in Erprobung des transzendentalpragmatischen Ansatzes* de 1998. Segundo
Apel, Habermas pretende encontrar a base normativa do direito em um
principio do discurso moralmente neutro, mas, a0 mesmo tempo, sustenta
haver uma dependéncia da validade normativa do direito em relagdo a moral,’
visto Habermas sustentar que “o sentido universalista do principio do direito”
requer “um ponto de vista genuinamente moral”.* Nesse sentido, ndo ¢ clara
a conexao entre o sistema de direitos basicos e os direitos morais. Isso sem
contar a tese de que o direito deve estar em harmonia com a moral. Esses
pontos deverdo se tornar mais claros a seguir.

Asegunda objecao pode ser encontrada no texto “Regarding the relationship
of morality, law and democracy: on Habermas’s Philosophy of Law (1992)
from a transcendental-pragmatic point of view”.> Para Apel, se Habermas partir
da formula¢ao dada ao principio do discurso em FG, ele ndo podera deduzir o
principio de universaliza¢do, porque aquele é neutralizado moralmente.®

No seu texto, Apel menciona, por duas vezes, a nota 4 do prefacio a FG. Na
primeira mengao ele afirma: “‘a minha tentativa de uma fundamentagao do Direito,
como implicag¢do da parte B da ética do discurso, foi refutada por Habermas

2 APEL, Karl-Otto. Auseinandersetzungen in Erprobung des transzendentalpragmatischen Ansatzes. Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 1998. Tal problema se encontra no cap. 13 do referido texto, cujo titulo é “Auflésung
der Diskursethik? Zur Architektonik der Diskursdifferenzierung in Habermas’ Faktizitit und Geltung.
Dritter, transzendentalpragmatisch orientierter Versuch, mit Habermas gegen Habermas zu denken”. Este
capitulo foi traduzido por Luiz Moreira e publicado no livio APEL; OLIVEIRA; MOREIRA, 2004, p. 201-321.
Sera usada a mencionada traducao para o vernaculo com a indicagéo da pagina da edigéo original.
APEL, 1998, p. 734-735.

TrFG1, p. 137 [FG, p. 132-133].

APEL(1992), 2002, p. 22.

No texto a seguir hd uma tentativa de provar que tal é possivel: VOLPATO DUTRA, 2002.
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em Direito e democracia: entre faticidade e validade, na criptica nota 4”.” No
contexto desta passagem, Apel € simpatico, embora com reservas, a posi¢ao
de Habermas nas Tanner Lectures. A sua ressalva tem conexdo com a segunda
mengao que faz a referida nota 4. Nessa alusdo posterior, Apel se reporta a seguinte
afirmacdo de Habermas: “tentarei clarificar as determinac¢des formais do direito,
langando mao da relagdo complementar entre direito ¢ moral. Esta clarificagdo
¢ parte integrante de uma explicacdo funcional, ndo de uma fundamentagao
normativa do direito. Pois a forma juridica ndo ¢ um principio que possa ser
‘fundamentado’ epistémica ou normativamente”.® Assim se pronuncia Apel:

aparentemente esta explicagdo um tanto repentina e¢ abrupta guarda relagdo mais
estreita com a minha exigéncia expressa de uma fundamentagdo normativa, e
ndo s6 com a exigéncia de uma explicagdo funcional, da forma especifica das
normas juridicas exigiveis por meio da coagdo estatal [...] Na nota de rodapé 4 (da
“Introduc@o”) de Direito e democracia, Habermas afastou esta minha exigéncia e,
com ela, simultaneamente também, imagino, a sua propria posi¢ao anterior nas Tanner
Lectures de 1986, como “abordagem normativa” do problema da relag@o entre Moral
e Direito. No entanto, a minha irritacdo, no contexto atual do problema, ndo reside
no rechago (pretendido também, imagino, na nota de rodapé) de uma fundamentagao
moral da forma especifica das normas juridicas como normas de coer¢do (que,
entretanto, considero necessaria), mas no rechaco — que, ao que parece, vai além
disso — de qualquer “fundamentagéo normativa” da “forma juridica”.’

A correta interpretacdo da afirmacdo da nota 4 depende da correta
interpretacdo das Tanner Lectures, principalmente. Nesse ponto, Apel, por
querer fundamentar normativamente a propria forma juridica, interpreta
equivocadamente as Tunner Lectures. Na verdade, a abordagem normativa
das Tanner Lectures que é revisada em FG ¢ outra e ndo aquela denotada
por Apel. Ao que parece Habermas nunca pensou em uma justificagdo moral
da forma juridica, nem no contexto das Tanner Lectures. Tal rechaco parece
ser uma constante em sua obra. O ponto de Habermas ¢ que “a pretensao de
validade deontologica de mandamentos morais seria relativizada e ligada a
condigdes de sucesso do agir estratégico [...] caso o cuidado ‘politico’ em
sentido amplo para com o ‘sucesso aproximativo do elemento moral em geral’
(na figura de um outro principio da responsabilidade ética, por exemplo) fosse
incorporado a propria moral”.!® Para ele, a politica ndo se deixa moralizar
diretamente, de tal forma que o inico caminho aberto para uma reforma moral
do nosso comportamento, ou melhor, para a civilizagao das condi¢des de vida

APEL; OLIVEIRA; MOREIRA, 2004, p. 208 [APEL, 1998, p. 737].

TFG1, p. 147 [FG, p. 143].

APEL; OLIVEIRA; MOREIRA, 2004, p. 224 [APEL, 1998, p. 750].
0 HABERMAS, 2007, p. 111; HABERMAS, 2005, p. 103.
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¢ o da domesticacdo do poder via juridificagdo controlada democraticamente,
o que denota grande confianga no direito e mais ainda na democracia.

Outro ponto importante destacado por Apel se relaciona a defini¢do do
principio do discurso. Ele observa, corretamente, que o “principio do discurso
pode e precisa ser formulado de modo tdo neutro que nem sequer se mencionaria
que nele haveria ‘normas de ac¢do’ a serem fundamentadas; é que o principio
do discurso compde também a base do discurso de formagao do consenso,
referente a verdade, da filosofia tedrica”.!! De fato, Habermas apresenta
uma formulagdo do principio do discurso que parece excluir sua aplicagdo
as proposigdes teodricas, ja que a formulacdo dada opera no ambito da razdo
pratica— “D: sdo validas todas as normas de agdo as quais todos os possiveis
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes
de discursos racionais”? —, embora nao seja dificil encontrar formulagdes
mais gerais do mesmo, como a seguinte: “sob a rubrica ‘discurso’ introduzo
a forma de comunicagao caracterizada pela argumentagdo, na qual se tornam
tema as pretensdes de validade que se tornaram problematicas e se examina
se sdo legitimas ou nao”.!* No entanto, o que ¢ importante, para Habermas,
¢ a independéncia do principio do discurso em relagdo a moral, seja em qual
formulagdo for, ao contrario de Apel, para quem “o principio do discurso
nao ¢ ‘moralmente neutro’; ele pressupde o reconhecimento da igualdade de
direitos”.'*Naverdade, a tese de Apel € que o principio do discurso ndo sé inclui o
principio de universalizacdo da ética discursiva como também uma justificacao
da propria forma juridica. Ele afirma: “parto da premissa de que o principio do
discurso — que, no modo de pensar, ¢ irrecorrivel — de fato ja inclui, como
conteudo, o principio moral primordial, e de que esse principio moral, por sua
vez, ndo s6 contém o principio ‘U’ [...] mas, além disso, também um principio
de responsabilidade”," sendo que este Gltimo daria uma justificagdo normativa
para a propria forma juridica. Dito claramente, “o principio moral primordial,
do qual a pragmatica transcendental toma o seu ponto de partida como ética
do discurso, ¢, a bem da verdade, uma pressuposicdo necessaria de qualquer
ato sério de argumentagdo, mas ndo € uma mera ‘regra de argumentagdo’”.!¢

Com relagdo a esse particular, o problema geral de Apel ¢ confundir regras
logicas com contetidos morais: “as tentativas feitas, até agora, para fundamentar
uma ética discursiva, padecem do fato de que as regras da argumentacao

11 APEL; OLIVEIRA; MOREIRA, 2004, p. 210 [APEL, 1998, p. 738].
12 TrFG1, p. 142 [FG, p. 138].
13 HABERMAS, 1984, p. 130.
14 APEL; OLIVEIRA; MOREIRA, 2004, p. 210 [APEL, 1998, p. 738].
15 APEL; OLIVEIRA; MOREIRA, 2004, p. 273 [APEL, 1998, p. 794].
16 APEL; OLIVEIRA; MOREIRA, 2004, p. 278 [APEL, 1998, p. 798].
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sdo curto-circuitadas com contetidos e pressupostos da argumentagdo — e
confundidas com principios morais enquanto principios da ética filosofica”.!”
Isso ¢ um ataque frontal a formulacao de Apel de que a logica pressupde uma
ética. De fato, Apel afirma: “neste sentido também ndo se pode dizer que a
logica implica numa ética. Pode-se afirmar, no entanto, que a logica — e com
ela também todas as ciéncias e tecnologias — pressupde uma ética como sua
condi¢do de possibilidade”.'* Na verdade, o ponto ¢ que se trata de duas ordens
categorialmente distintas. Ou seja, ¢ preciso distinguir a normatividade no
sentido transcendental da normatividade no sentido deontologico.!” Quica, um
dos possiveis motivos da confusdo de Apel ocorra em razdo — faute de mieux
— da linguagem juridica usada para descrever as condigdes de possibilidade
do discurso ou da comunidade ideal de comunicagdo, fazendo com que seja
sugerida uma leitura ética do que deveria ser uma condicao de possibilidade
logica — embora pragmatica — da racionalidade comunicativa.

Um outro aspecto importante do texto de Apel ¢ apontar para o que parece
ser um verdadeiro problema em Habermas. Apel, tendo em vista a afirmacao
contida em FG, a saber,

ele [Rousseau] ndo pode explicar a possibilidade de uma mediagé@o entre a requerida
orienta¢do pelo bem comum dos cidaddos e os interesses sociais diferenciados das
pessoas privadas, ou melhor, ndo sabe dizer como ¢é possivel mediar, sem repressao,
entre a vontade comum, construida normativamente, e o arbitrio dos sujeitos singulares.
Para que isso acontecesse, seria preciso um ponto de vista genuinamente moral, a
partir do qual poderia ser avaliado se o que ¢ bom para noés é do interesse simétrico
de cada um. No final da versdo ética do conceito de soberania popular [que Habermas
imputa a Rousseau], perde-se o sentido universalista do principio do direito,?

sustenta a proposicdo de que o proprio Habermas permaneceu caudatario
da tese de uma relag@o positiva da moral na determinagdo da justificacdo do
direito, pois, como conciliar a afirmagdo contida na citagdo “seria preciso
um ponto de vista genuinamente moral”, somada a afirmagao segundo a qual
“uma ordem juridica s6 pode ser legitima, quando nao contrariar principios
morais”,*! com a tese da neutralidade? Sugere-se, neste estudo, um modo de

17 HABERMAS, 1989, p. 116-117.

18 APEL, 1994, p. 119. O texto foi originalmente publicado no livro Transformation der Philosophie.

19 “Quando nds, na base de uma distingdo entre sentido transcendental e sentido deontoldgico de
normatividade, entendemos que o potencial de racionalidade insertado de modo geral em discursos nao
é obrigatério em sentido deontoldgico, é possivel interpretar o juizo imparcial sobre a consensualidade
de normas, exigido de modo néo-especifico por ‘D’, como algo que ainda é ‘neutro do ponto de vista da
moral e do direito”” [HABERMAS, 2007, p. 104; HABERMAS, 2005, p. 96].

20 TrFG1, p. 137 [FG, p. 132-3]. Citado por Apel a p. 826 de seu texto Auseinandersetzungen in Erprobung
des transzendentalpragmatischen Ansatzes.

21 TrFG1, p. 140-1 [FG, p. 137].

arg



APEL VERSUS HABERMAS 109

ler o texto que permite admitir “um ponto de vista genuinamente moral”, sem

que com isso seja necessario abandonar a tese da neutralidade ou subordinar

completamente, sob o ponto de vista normativo, o direito a moral. O que a

construgdo de Habermas parece excluir sao formulagdes como a de Kant, que

sustentam o seguinte conjunto de teses:

* tese da subsuncdo do direito a moral. De fato, Kant sustenta que “a doutrina
do direito e a doutrina da virtude se distinguem, entdo, bem menos por deveres
diferentes que pela diferenca de legislagao que associa a lei um mobil antes que
um outro”.”> Ademais, ele faz afirmagdes como as seguintes: (a) “o conceito
do direito, enquanto relacionado a uma obrigagao correspondente (i. €., seu
conceito moral), diz respeito [...]”;* (b) “o direito como faculdade (moral)
de obrigar outros, i. €., como um fundamento legal para os ultimos (titulum),
tem por divisdo superior aquela entre direito inato e adquirido” * Guido de
Almeida chega a sustentar que para Kant as leis juridicas sdo uma subclasse
das leis morais.”> No mesmo diapasao Heck conclui: “deveres de direito ndo
passam, para Kant, de uma subclasse da categoria dos deveres morais”.*

» tese do conhecimento moral da liberdade: “mas por que a doutrina dos
costumes (moral) é ordinariamente (particularmente por Cicero) intitulada a
doutrina dos deveres e nao também dos direitos, dado que uns se referem aos
outros? — O fundamento ¢ este: Nos s6 conhecemos nossa propria liberdade
(de que procedem todas as leis morais, portanto também todos os direitos
tanto quanto os deveres) através do imperativo moral, que € uma proposi¢ao
que ordena um dever, a partir do qual pode ser desenvolvida posteriormente
a faculdade de obrigar os outros, i. €., 0 conceito do direito”.?

A tese da subsun¢ao Habermas a critica pelo seu viés platdnico, ou seja,

“subjaz a essa constru¢do a ideia platonica segundo a qual a ordem juridica

copia e, a0 mesmo tempo, concretiza no mundo fenomenal a ordem inteligivel

22 AAVI 220.

23 AAVI 230.

24 AA VI 237.

25 ALMEIDA, 2006, p. 209-222 passim. Wood sustenta uma posicao diferente. Para ele: “Kant coloca o
‘direito’ a frente da ‘ética’, na sua exposicao, para enfatizar que as duas partes sao distintas e que deveres
de direito ndo s@o meramente uma subclasse de deveres éticos, da mesma forma que D ndo pode ser
derivado da FA, da FH, ou da FLU ou qualquer outra formulacao do principio da moralidade” [WOOD,
2005, p. 145]. Wood chega mesmo a sustentar que o principio universal do direito ndo é um padrao
moral, mas um padrao puramente juridico de permissibilidade, implicando que “agdes corretas, nesse
sentido, incluem somente agbes que, de acordo com os padrées fundados pelo principio D, ndo podem
ser coercitivamente obstados, mesmo se forem contrarios a deveres morais” [WOOD, 2005, p. 144]. Uma
razédo que ele parece apontar para isso € que o principio do direito “produz uma similaridade verbal
superficial com a FLU, mas a diferenca entre este e todas as formas do principio da moralidade sdo muito
mais significantes do que as similaridades” [WOOD, 2005, p. 144].

26 HECK, 2000, p. 61.

27 AAVI 239.
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de um ‘reino dos fins’”.?® Com relac@o a segunda tese, Habermas propugna um
auténtico conhecimento juridico da liberdade e ndo um conhecimento moral.

Pretende-se argumentar no sentido de demonstrar que a filosofia do direito
de Habermas se situa entre o caminho da completa subordinagdo normativa
do direito a moral seguido por Kant ¢ Apel e o caminho decisionista da
completa separacao seguido por Weber ¢ Kelsen, de tal forma que o legislador
mantenha sua autonomia, sem, contudo, poder contrariar normas morais.
Portanto, € possivel uma via intermediaria que conecta a normatividade moral
e a juridica, sem que esta ultima seja reduzida a primeira. Nesse sentido, ele
afirma no posfacio a FG que “a nau da teoria do discurso navega entre os
escolhos do direito natural e do positivismo juridico”.?

Assim, se o principio do discurso coincidisse com o principio de
universaliza¢do, entdo, “o principio moral, oculto no principio do discurso,
passaria a ser novamente a Unica fonte de legitimagao para o direito”.** Ainda
que para Habermas os direitos humanos possam ser fundamentados como
direitos morais,*! um dos pontos interessantes de sua obra é o de conseguir basear
parte dos direitos humanos independentemente da moral, justamente partindo
da anélise das caracteristicas formais do direito, de tal forma que o cédigo do
direito ja “implica, ao mesmo tempo, a garantia de liberdades subjetivas”.>
Ora, justamente as liberdades subjetivas sdo o corag¢do de parte dos direitos
humanos,* sendo, qui¢a, sua parte fundamental. O principio do discurso, por
sua vez, tem a funcao de dar conta de uma reparti¢do igualitaria desses direitos
subjetivos, mormente por meio do procedimento democratico. E so assim que
os direitos humanos ndo sdo impostos ao legislador de forma paternalista.

O que se poderia aduzir como possiveis razdes que Habermas parece
apontar para a defesa da tese da neutralidade avangada acima, como (1) a
indeterminacao dos principios morais, carentes de um significado semantico
melhor definido, e (2) arecusa do paternalismo moral com relagao ao legislador

28 TrFG1, p. 140 [FG, p. 136]. Embora esteja suficientemente claro o sentido do termo platonismo aqui
usado, ou seja, como hierarquia de normas, € necessario, porém, esclarecer que o ajuizamento da ética
kantiana como um certo platonismo de forma alguma implica uma concepgéo substancial do bem, até
porque Habermas tende a interpretar Kant, na linha de Rawls, como um processualista.

29 TrFG2, p. 313-4 [FG, p. 668]. Posfacio.

30 TrFG2, p. 321 [FG, p. 676].

31 FG, p. 670. Nesse sentido, Maria Clara Dias sustenta que os direitos basicos sdo principios morais,
imputando a sua satisfagdo como uma condicao de possibilidade da democracia [DIAS, Maria Clara. O que
pode a ética na politica: consideragdes acerca do conceito de democracia. In: HECK; BRITO, 1997, p. 291].

32 TrFG2, p. 316 [FG, p. 671].

33 A formulacéo kantiana do direito a liberdade parece atender a este requisito de ser um direito subjetivo,
ja que ela é definida como a faculdade de buscar a felicidade a seu préprio modo: “ninguém me pode
constranger a ser feliz a sua maneira (como ele concebe o bem-estar dos outros homens), mas a cada um
é permitido buscar a sua felicidade pela via que lhe parecer boa” [AA VIII 290].
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politico, parecem ndo ser motivos suficientes. Com relagdo ao ponto da
indeterminagdo, Habermas — vale mencionar —, embora afirme em FG que,
sob o ponto de vista conceitual, o principio damoral e o principio da democracia
se expliquem reciprocamente,® oblitera discretamente a positivacdo de
principios morais importantes e olha com certa desconfianga posi¢cdes como
a de Dworkin, por agudizarem a problematica da indeterminacao do direito,*
pois dao eficacia plena a tais principios, ainda que vagos no seu conteudo. O
proprio Habermas, com relagdo a este tltimo ponto, ndo descarta os principios
morais mais importantes. Tanto ¢ verdade que os mesmos, ou algo bem
semelhante a eles, sao alavancados como compondo o proprio cddigo do direito
e, portanto, como condi¢do de possibilidade da propria formulagdo juridica
da democracia. Ou seja, os principios morais mais importantes parecem ser
elevados a principios possibilitadores da ordem juridica enquanto tal. De fato,
liberdade privada e liberdade publica sdo pensadas como cooriginarias. Ainda
que Habermas desafie a conotagdo moral de tais direitos, buscando conferir-
lhes uma estirpe estritamente juridica, ecoam pelo seu texto as semelhancas
entre liberdade privada e direitos humanos ou direitos morais.

Veja-se que o proprio Habermas afirma que a complementaridade do
direito, mesmo ao modo da neutralidade, nao implica uma neutralidade moral
do mesmo, justamente a acusacao que Apel e outros parecem enderecar a nova
posicdo em FG. Eis o que sustenta o autor de FG: “a relagdo complementar,
no entanto, ndo significa uma neutralidade moral do direito”.3¢ Tal carater
complementar nao significa que o direito seja moralmente neutro, pois a moral
adentra no processo legislativo e o direito ndo pode contrariar a moral.” Ou
seja, Habermas dilui a ética discursiva no interior do direito, seja no sistema
de direitos, seja pelo carater permeavel do procedimento democratico que
permite a livre circulacdo dos argumentos morais — embora nao possa
obrigar a tal —, seja na interdi¢ao dos produtos do procedimento democratico
contrariar principios morais. Sem contar que o direito ¢ chamado a suprir os
déficits cognitivos e institucionais da moral. O ponto € que a correcao juridica
ndo se identifica mais a correcdo moral.*® No entanto, sera que Apel chega a
ponto da identificacdo? Se procedesse assim, como poderiam ser regradas as
matérias carentes de consenso moral, como o aborto, a eutanasia, a clonagem?

34 “Begrifflich erlautern sich Moral — und Demokratieprinzip wechselseitig” [FG, p. 123].

35 “Em todos os niveis de jurisprudéncia [Rechtsprechung], entram em jogo principios que envolvem uma
interpretacao construtiva do caso particular, no sentido de Dworkin” [TrFG1, p. 303] [FG, p. 298].

36 TrFG2, p. 313 [FG, p. 667]. Posfacio.

37 FG, p. 667-8. Nachwort.

38 FG, p. 677. Nachwort.
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A plausibilidade desta interpretagdo que dilui a ética discursiva para
melhor preserva-la pode ser vislumbrada no modelo do processo da formagdo
politica racional da vontade apresentado a seguir. Nele, parece estar claro o
papel de destaque que a moral desempenha, uma fung@o mais importante seja
do que o proprio Habermas parece explicitamente sustentar ao longo do texto,
posto atribuir a ela apenas uma fungdo negativa, seja do que os seus intérpretes
o acusam. Pelo esquema a seguir, todos os argumentos t€m que passar pelo
“filtro” do discurso moral. Ou seja, “para que o principio do discurso seja
levado em conta por todos sem excegdo, € preciso supor a combinalidade
[Vereinbarkeit] de todos os programas negociados ou obtidos discursivamente
com aquilo que pode ser justificado moralmente”.* Mas como operaria
tal discurso? Ele s reteria o que com ele fosse incompativel, operando
negativamente? Ele faria exigéncias de positivacdo, ja que Habermas fala de
transferéncias segundo o esquema a seguir?® Tais pontos sdo importantes,
inclusive tendo em vista a argumentagdo de que o direito depende de fontes de
legitimidade que ele ndo tem a sua disposi¢@o.*!

Ein ProzefSmodell der verniinftigen politischen Willensbildung

Pragmatische Diskurse

/ N

Verfahrensregulierte Verhandlungen ethisch-politische Diskurse

Y

moralische Diskurse

)

juristische Diskurse *

39 TrFG1, p. 209 [FG, p. 206-207].

40 FG, p. 207.

41 “A compreensao discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar para dois lados: de um lado a carga da
legitimagdo da normatizagéo juridica das qualificacdes dos cidadaos desloca-se para os procedimentos
da formagéo discursiva da opinido e da vontade, institucionalizados juridicamente. De outro lado, a
juridificacdo da liberdade comunicativa significa também que o direito é levado a explorar fontes de
legitimidade das quais ele nao pode dispor” [TrFG1, p. 168]. “Andererseits bedeutet die Verrechtlichung
der kommunikativen Freiheit auch, daB sich das Recht Quellen der Legitimation erschlieBen muB, tber die
es nicht verfugen kann” [FG, p. 165].

42 FG, p. 207.
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Cabe mencionar que a interpretagao avangada— qual seja, a de que em FG
Habermas vincula de alguma forma os contetidos resultantes do procedimento
moral e do procedimento juridico, cuja base se encontra na sua afirmagao,
ja exposta acima, de que uma ordem juridica ndo pode contrariar principios
morais — encontra nesse modelo do processo da formagado politica racional
da vontade também uma dificuldade, pois nele se sugere que uma matéria
sobre a qual o legislador deve se pronunciar passaria, primeiro, pelo crivo
dos discursos de negociagdo, pragmatico e ético-politico; em seguida, passaria
pelo crivo do discurso moral para, entdo, provada a sua compatibilidade
com argumentos morais, adentrar no discurso juridico. Tal dificuldade pode
configurar uma outra hipotese interpretativa, segundo a qual haveria uma
sucessdo de procedimentos pelos quais a matéria carente de juridicizacdo
deveria passar, sendo um deles o moral, no qual apenas se avaliaria sua
compatibilidade ou ndo com uma argumentagdo moral, sendo os argumentos
decisivos para sua legitimagdo avangados pelos outros discursos. O problema
dessa hipotese € que ela s parece encontrar guarida na apresentagdo do proprio
modelo, sendo que as demais mengdes a questdo sugerem uma formulagdo
mais substantiva que esta.

Outrossim, o modelo poderia querer apenas sugerir como o controle da
moralidade do direito poderia operar, ou seja, processualmente, através do
proprio discurso moral, e ndo solitdria ou monologicamente. Mesmo essa
formulacao parece contrariar outras segundo as quais o processo juridico faria
uma combinatoria de argumentos, como a que segue: “arelacdo complementar,
no entanto, ndo significa uma neutralidade moral do direito. Pois o processo
legislativo permite que razdes morais fluam para o direito. E a politica e o
direito tém que estar afinados [Einklang] com a moral”.* Tal afirma¢do nao
parece albergar a interpretagdo de uma sucessao de procedimentos. Ademais, a
propria ideia de complementaridade explicitamente sustentada por Habermas
sugere uma relacdo entre direito e moral menos entrelagada processualmente e
mais mesclada funcionalmente, ainda que sob o ponto de vista do observador.*

43 TrFG2, p. 313 [FG, p. 667-8]. Posfacio. Na citacao a seguir também parece haver uma concomitancia
da argumentacgéo, antes que uma sucess@o, a0 menos nas trés argumentagdes principais: “a formagao
politica da opinido e da vontade, ultrapassando o nivel pragmatico, onde se procura saber o que podemos
fazer em funcao de tarefas concretas, precisa esclarecer, em primeira linha, trés questoes, a saber: a que
subjaz a formacao de compromissos, onde se discute a possibilidade de harmonizar entre si preferéncias
concorrentes; a questao ético-politica acerca de nossa identidade pessoal e dos ideais que acalentamos
realmente; e a questdo pratico-moral que nos leva a inquirir sobre o modo de agir para sermos justos”
[TrFG1, p. 225] [FG, p. 222].

44 TrFG2, p. 313 [FG, p. 667-8]. Posfacio.
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Seja como for, o entrelagamento entre direito e moral é enfraquecido em
FG, melhor dito, ele sera entendido de forma diferente, pois ndo se tratara mais
de atar o procedimento juridico ao moral, mas justamente de diferencia-los.
De sorte que a moral, neste texto, ndo pairara sobre o ordenamento juridico
como uma camada superior, mas emigrard para o direito sem, no entanto,
implicar na perda da identidade deste ultimo. A tese aqui sustentada ¢ a de que,
como contraponto a essa diferenciagdo, sera forgada uma nova unido ou novo
entrelacamento entre os produtos que resultam dos respectivos procedimentos,
embora nada impeca que argumentos morais possam aflorar ja diretamente no
proprio nivel do discurso juridico de legislagao.

Finalmente, entdo, as obje¢des de Habermas contra o fundamentalismo
da posi¢do de Apel podem ser assim compreendidas: (a) Apel visaria a
fundamentar diretamente normas morais basicas sem passar pelo crivo
discursivo da fundamentacdo de um principio de universalizacao,* visto que
o conteudo normativo das pressuposi¢des gerais da argumentagdo possuiria
um sentido deontologicamente obrigatorio, ou seja, seria habil a fornecer
elementos concretos para uma inferéncia direta da reciprocidade e daigualdade
de direitos exigidas fora da pratica da argumentag@o. Habermas, por seu turno,
nega ser possivel extrair da substancia normativa das pressuposicdes gerais
da argumentacao algo para exigéncias deontoldgicas concernentes a agao.*
Ou seja, “no final das contas, Apel confia, apesar de tudo, nas evidéncias
infaliveis de um acesso direto, pré-analitico, as intuicdes de um participante
da argumentacdo, ja treinado na reflexdo”.*” Ademais, (b) Apel pretenderia
“complementar a moral por meio de uma obrigagao para a realizacao historica
da moral (ética da responsabilidade)”.*

Tais criticas ao fundamentalismo de Apel, a saber, (a) a tese do carater
moral do conteido normativo das pressuposicdes gerais da argumentagdo
que daria um acesso privilegiado a normatividade deontologica e (b) a tese
da ética da responsabilidade que torna uma obrigagdo existencial realizar
juridicamente a moral, constituem-se, portanto, em pontos de partida para
se poder avancar uma compreensdo melhor de como se deve compreender a
relacdo entre a moral e o direito, discursivamente concebidos.

45 HABERMAS, 2007, p. 113; HABERMAS, 2005, p. 105.
46 HABERMAS, 2007, p. 112; HABERMAS, 2005, p. 103.
47 HABERMAS, 2007, p. 114; HABERMAS, 2005, p. 105.
48 HABERMAS, 2007, p. 113; HABERMAS, 2005, p. 105.
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