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Reswmo: Este artigo € dedicado a andlise e critica da concepgio de direitos bdsicos
fornecida por Habermas em Faktizitit und Geltung. Para tal, pretendo fornecer uma
anilise do principio do discurso no discurso de fundamentagio (Begriindungsdiskurs),
e a partir dai esclarecer a relagio entre moral e direito, direitos bisicos e direitos
positivos em Habermas.

Em seguida, pretendo desenvolver uma critica a teoria do discurso, e verificar a pos-
sivel extensio da mesma ao discurso de fundamentagio do sistema legal, e, mais
especificamente, a fundamentacgio dos chamados direitos sociais bisicos. )
Palavras chaver Direitos basicos, Direitos legais, Habermas, Fundamentagio, Etica do
discurso,

Abstract: The aim of this paper is to analyse and criticize Habermas’ notion of basic
rights in Faktizitit und Geltung. For this purpose, I intend to provide an analysis of
the principle of discourse in the foundational discourse (Begriindungsdiskurs), in
order to clarify the relationschip between morality and right, basic rights and positive
rights in Habermas.

Next, I intend to elaborate a critical account of the theory of discourse, verifying the
possibility of extending it to the foundational discourse of legal system and, more
specifically, to the foundations of the so called basic social rights.
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m seu recente livro Faktizitit und Geiting’, Habermas procura

E aplicar sua leoria do discurso ao processo de legitimagao de

direitos. A partir dai, Habermas deriva tanto a forma de um

sislema legal, do qual resullam os chamados direitos pesitivos, quanlo

o5 chamados direitos bdsicos (Grundrechte), isto €, os principios que

devemn ser reconhecidos, quando o processe de implementagio de
direilos é compreendido a partir de uma prédxis comunicativa.

Ao investigar direito e moral sob a perspectiva da teoria do agir co-
municativo, Habermas fornece uma nova tentativa de pensar a relagio
entre estes dois conceitos, Moral e direito sdo, agora, apenas dois sis-
temas de agir dislintes, no cerne de uma teoria comunicaliva da socie-
dade. Normas morais e direitos positivos resultam de acordos
comunicacionais, ou melhor, discursos de fundamentagio, que apenas
sob as condighes de uma dtica do discurso, se lornam possiveis. De
acordo com a éica do discurso, questoes prdticas devem ser julgadas
imparcialmente, e devem poder ser decididas raciocnalmente.

Durante o processo de implementagdo dos direitos, o principio do
discurse assume a forma do principic de democracia
(Demokratieprinzip). Sob a pressuposicao da aplicacio de tal princi-
pio, estdo cinco categorias de dircitos. Tais categorias constituem os
chamados dircitos bdsicos.

Direitos bdsicos exprimem para Habermas as condiges, que devem
ser satisfeitas, para que um individuo possa participar do processo de
legitimaglio de dircitos, Deste modo, Habermas diferencia dois tipos
de dircitos, a saber: direitos bdsicos e direitos positivos ou legais.
Direitos positives e normas morais sde fundamentados a partir de um
consenso racional. Um consenso racional pressapde os principios da
ética do discurso. A ética do discurso elucida as condigdes, para que
um individuo possa parficipar de um discurse de fundamentagio
racional. Os direitos bdsicos sdo, assim, uma expressao da élica do
discurso. Direitos sociais bdsicos exprimern, por sua vez, as condigies
para que um individuo possa exercer seus direitos basicos. Eles sido
uma condicdo da autonomia do individuo.

Este artigo € dedicado a andlise ¢ critica da concepgao de direitos
bdsicos fornecida por Habermas. Para tal, pretendo fornecer uma andlise
do principiec do discurso no discurso de fundamentagio
{Begrandungsdiskurs), ¢ a partir dai esclarecer a relagio entre moral
e direito, direitos bdsicos ¢ direitos positivos em FHabermas,

Em seguida, pretendo desenvelver uma critica a teoria do discurso, e
verificar a possivel extensio da mesma ao discurso de fundamentagao
do sistema legal, e, mais especificamente, a fundamentagao dos cha-
mados direitos sociais bdsicos,
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1. Direitos bdsicos e a teoria do discurso

Nesta etapa pretendo:

1) fornecer uma elucidagao do principio de democracia, do processo
de implementagio de direitos e da compreensido de direitos bdsicos
fornecida por Habermas, e

2) investigar a relagdo entre direito ¢ moral, no cerne da teoria do agir
comunicacional (Kommunikationstheorie).

1) Em Faktizitit und Geltung Habermas pretende, a partir de sua
teoria do discurso, dissolver a tensdo entre a positividade do direito,
ou seja, sua facticidade, e a legitimidade a ele associada, ou scja, sua
validade, A teoria do discurso ¢ uma teoria do agir comunicativo.
Para Habermas, apenas uma reflexdo acerca do agir comunicalivo é
capaz de fornecer um esclarecimento das normas do agir, que ndo
recorra a dogmas religiosos cu metafisicos?,

O discurse racional ¢ o lugar a partir do qual posi¢des contrdrias sdo
apresentadas, ¢ onde o reconhecimento intersubjetivo de pretensdes
de validade se torna possivel. Somente no discurso, o cardter normativo
de uma norma pode adquirir o sentido de aceitabilidade racional.
Uma norma valida serd aquela, que com base em bons argumentos,
deve poder ser aceita por todos os possiveis integrantes do discurso
racional’. Para um consenso racional deverdo ser aceilos apenas os
arpumentos, que possam ser aceitos por todos, e, o8 argumentas,
que de acordo com o agir comunicativo, possuem uma forga
motivadora racional. “Bons argumentos” serao, segundo HHabermas,
aqueles, que para os cidaddos de um estado, entendidos como autores
da ordem legal, pessam ser reconhecidos como racionalmente aceiti-
veis'.

De acordo com esta teoria, todos os parlicipantes do processo de
implementagio do direito sio simultaneamente autores ¢ enderegados
do mesmo. A legitimagio de um direilo apoia-se em acordos
comunicacionais; cada individuo, enquanto integrante do discurso
racional, deve ser capaz de provar, se uma determinada norma pode
receber o assentimento de todos ou ndo™. Um discurso racional supde,
assim, a liberdade de cada um determinar sua prépria posigio, inde-
pendentemente dos demais, e o reconhecimento das pretensdes de
cada individuo. A esta liberdade Habermas chamard “liberdade
comunicacional”™.

Q principio do discurso esclarece o ponto de vista, a partir do qual as
normas do agir podem ser justificadas de forma imparcial. No discur-
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so de fundamentagao dos direitos cste principio assume a forma do
principio de democracia, a saber, “D: vdlidas sao exatamente as nor-
mas do agir, com as quais todos os enderecados, enquanto participan-
tes do discurso racional, possam concordar™’.

Apenas quando o principio do discurso assume a forma do principio
de democracia, pode fornecer ao processo de implementagao dos di-
reilos seu poder legitimador. Sob a pressuposigao de que as opiniGes
e descjos de cada qual possam enconlrar uma expressio racional, o
principio de democracia indica como estes podem vir a ser
institucionalisados, isto ¢, através de um sistema legal, no qual a igual-
dade de chances de participagdo no processo de implementagdo dos
dircilos esteja assegurada.

A ginese dos direitos conslilui o processo pelo qual o codigo legal e
o mecanismo para a implementagio de sua legitimagio, 1sto &, o prin-
cipio de democracia, sio simultaneamente constituidos. Esle processo
caracteriza, para Habermas, um processo circular de auto-legitimagao.
Por um lado, o principio de democracia deve estabeler um processo
de implementagio legal dos direitos. Deverdoe erguer pretensdo a legi-
timidade apenas as leis, que alravis de um processo discursivo ade-
quado de implementacao, tenham finalmente alcangado a aceitagao de
tedos. Por outro lado, a aplicagio do principio de democracia supde
uma priitica de auto-determinagéo do sujeito, na qual os individuos se
reconhegam muluamente comeo participantes livres e iguais do discur-
so”. Neste sentido, o proprio principio de democracta sé¢ pode ser
compreendido como o ntcleo de um sistema legal.

Segundo Habermas, a tensido entre a positividade e a legitimidade dos
direitos s6 pode ser operacionalizada através de um sistema legal, que
assegure igualmente a aulenomia privada e publica de cada qual. Um
tal sistema mobiliza e associa a liberdade comunicacional de cada
individuo em uma pralica de constituicio da lei, € a0 mesmo lempo
submete & mesma o arbitrio de cada um. A lei serd, entdo, o que torna
compativel a liberdade de agio de um individuo com a de lodos os demais.

A génese dos direitos se inicia com a aplicagio do principio do discur-
50 a0 — para a forma legal, enquanto tal constitutivo — direito de
liberdade de ag¢do, e termina com a institucionalizacdo das condi¢tes
para um exercicio discursivo da autonomia politica. O sistema legai
deverd englobar os principios, aos quais os individuos devem estar
submetidos, quando pretendem orientar a vida comunitdria através
da ordem legal. Deverd, portanto, englobar os principios, que tornam
possivel o processo de legitimagdo de direitos. Tais principios serdo os
chamados direilos basicos. Os direitos basicos exprimem — de acordo
com Habermas — as condig¢des de possibilidade de um consenso ra-
cional acerca da institucionalizagdo das regras do agir. Serdo eles:
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1) Direito a igual liberdade de agdo.
2} Direilo a livre associagao entre os individuos.
3) Direito a protengdo dos direitos individuais.

4) Direito a igual chance de parlicipagac no processo de formagao de
opinides e vontades.

5) Direito & garantia de condigies de vida, sociais, tecnicas ¢ economicas,
necessarias para o exercicio dos direitos relacionados acima®.

Q direitos bdsicos pertencentes a (1), {2} ¢ (3) resultam, tao somente,
da aplicagdo do principio do discurso ao discurso de fundamenlacao
dos direitos. Somente através de (4) e (5) cada sujeito assume entao a
funcdo de autor de sua prépria ordem legal.

A institucionalizagdo do cédigo legal exige uma garantin de um cami-
nho legal, no qual cada pessoa, que se sinla prejudicada em seus di-
reitos, possa fazer valer suas pretensdes. Os direitos bidsicos sao aque-
les que tornam possivel um sistema legal, do qual resultam os direitos
positivos. Dircitos positivos sio dircitos legais. O ndo reconhecimento
dos direitos bdsicos implica na impossibilidade do préprio discurso de
legitimagdo, e, conseqiientemente, de todoe e qualquer dircito positivo.

2) Passemos agora & nossa segunda questao. Como deve ser ententida,
em Habermas, a relacae entre direitos positivos, direitos bdsicos e
principios morais? Para responder a esta pergunta € preciso esclarecer
alpguns aspectos da prépria teoria do discurse.

O principio do discurso ¢, de acordo com tabermas, operacionalizado
através de regras da argumentagio. Sua introdugio supde de ante-
mio, que questies prdticas em geral possam ser julgadas
imparciamente, e decididas de modo racional. Estas condiges devem
ser salisfeitas pelas regras da argumentacao. As regras da argumenta-
¢do sdo, para Habermas, as regras pressupostas, quando os individuos
se encontram em qualquer relagao comunicacional. Neste sentido, serao
também chamadas regras da razao comunicativa,

No ambito da teoria comunicacional habermasiana, o patencial acordo
entre todos os participantes é a condigdo para o resgate de pretensdes
de validade, tanto de asser¢ées come de enunciados normatives. Um
consenso fundamentado é aquele em que a aceitagio de todos estd
baseada tao somente no poder dos melhores argumentos: Um argu-
mento € o fundamento que deve nos motivar a reconhecer a pretensao
de validade de uma afirmagao ou uma ordem, isto ¢, uma valoragaoe™.

Um consenso fundamentado é somente pdssivel, quando hd igualda-
de de posigio entre os integrantes do discurso. Por conseguinte, s6
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podera haver consenso com relagao as normas igualmente aceitas por
todos. Normas regulam, segundo Habermas, a satisfagiao das necessi-
dades e interesses dos individuos. Uma norma, que todos possam
desejar, deve ser, portanto, uma lal, cujas conseqiiéncias e efeitos
colaterais, tendo em vista as necessidades de satisfagao e interesses de
cada um, possam ser aceita por lodos.

Um consenso fundamentado se caracteriza pela satisfagao de determi-
nadas condigoes, apresentadas como principios de uma situagao de
fala ideal. Uma situacao de fala ideal é aquela realizada sem qualquer
intervengao de elementos externos contingentes, e sem qualquer for-
ma de coersao'’. Isto so é possivel, quando todos os participantes do
discurso possuem igual chance de eleger e realizar atos de fala, ou
seja, possuem igual oportunidade de participagao. Deste modo,
Habermas apresenta quatro condigoes a serem satisfeitas pelos diver-
sos modos de agir comunicacional:

1) Todos os potenciais participantes do “discurso” devem dispor de
igual chance de proferir atos de fala, de tal modo, que possam colocar
questoes e fornecer respostas livremente.

2) Todos devem possuir igual chance de realizar interpretagoes, afir-
magoes, sugestdes, esclarecimentos e justificagbes e problemaltizar as
pretensoes de validade das mesmas, de tal modo, que nenhum pre-
conceito permaneca imune a criticas.

3) Sao admitidos no discurso apenas os falantes, que enquanto agen-
tes, possuam igual chance de aplicar atos de fala, ou seja, de expressar
suas posigoes, sentimentos e intengoes.

4) Sao admitidos no discurso apenas os falantes, que enquanto agen-
tes, disponham de igual chance de aplicar atos de fala regulativos, ou
seja, de dar e recusar ordens, permitir e proibir, prometer e negar algo etc®.

Tais regras sao, em Habermas, os principios transcendentais-pragma-
ticos da ética do discurso. “Transcendentais” no sentido em que sua
validade é uma condigao de possibilidade da comunicagao. “Pragma-
ticos” porque nao se deixam elucidar meramente a partir das caracte-
risticas sinldticas e semanticas da linguagem. Elas sdao, segundo
Habermas, as regras de uma prdtica comunicacional, sem as quais nao
pode haver a garantia de um discurso racional, capaz de fundamentar
normas ou direitos.

Uma argumentagao ¢, em Habermas, uma agao comunicativa entre
individuos. As regras da argumentagao operacionalizam o principio
do discurso. Neste sentido elas sao aplicdveis tanto no ambito da moral,
como no do direito. A diferenca entre estes dois tipos de discursos
surge, apenas, a partir da légica do questionamento de cada um e do
tipo de argumento que lhes corresponde™. No discurso de fundamen-
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tagao moral, este principio assume a forma do principio de
universalizagao. No discurso de legitimagao de direitos, ele assume a
forma do principio de democracia.

O principio de democracia, do qual resultam os direitos positivos,
representa a aplicagao do principio do discurso as normas do agir, que
tomam parte no sistema legal. Tais normas erguem pretensao de es-
tarem em consondncia com as normas morais. Porém, enquanto o
principio moral se extende somente as normas do agir, que com recur-
so a argumentos morais podem ser justificadas, a validade das normas
legais esta baseada nao apenas em argumentos morais, mas também
pragmaticos e ético-politicos". As normas legais sao, portanto, legiti-
mas, quando, para além da moral, fornecem uma compreensao autén-
tica da comunidade, capaz de expressar, tanto uma justa consideracao
dos interesses e valores defendidos, como uma escolha racional de
estratégias e meios'”.

O principio de democracia elucida como demandas racionais podem
vir a ser institucionalizadas. Através do processo de implementagao
dos direitos positivos, é possivel fornecer as exigéncias morais uma
expressao legal. Neste sentido a atribuigao de direitos pode vir a ser
compreendida como um complemento da moral. Mas, para além de
um meio para a institucionalizagdo das normas morais, os direitos
positivos deverdao também servir como meio para fins politicos. Deste
modo, a distingdo entre normas morais e direitos nao serd somente
uma distingdo relativa a validade de cada qual, mas também a seus fins'®.

Com isto, Habermas diferencia normas morais e direitos positivos.
Resta, no entanto, indagar pela relagao entre principios morais e direi-
tos bdsicos. Os direitos bdsicos nao sao o resultado de um discurso de
fundamentagao ou de um processo de implementagio de direitos, mas
uma condigao para tal. Eles sdo a versao habermasiana dos principios
da ética do discurso, no contexto do discurso de fundamentagao, do
qual resultam os direitos positivos. Neste sentido, os assim chamados
direitos bdsicos ndo dizem respeito ao plano dos direitos
institucionalizados, mas sim ao das condi¢des de possibilidade do agir
comunicativo, a saber, da ética do discurso.

Os Direitos bésicos fundamentam o “status” de cidadaos livres e iguais.
Para que este fim possa ser alcangado, é necessdrio a satisfagao de
certas condigbes vitais. Aos direitos que satisfazem tais condigoes,
pertencem os assim chamados direitos sociais bdsicos. Os direitos sociais
sao, portanto, uma condigao para que os direitos basicos enunciados
em (1), (2), (3) e (4) possam vir a ser exercidos. Neste sentido, eles
pertencem, necessariamente, a forma de um sistema legal, do qual
direitos positivos possam ser derivados.
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2. Criticas a Habermas

A fundamentagdo dos direitos basicos em Flabermas consiste em apre-
sentar tais direitos como um pressuposto da aplicagao do principio do
discurse ao discurso de fundamentagao dos direitos positivos, ou seja,
do principio de democracia. O precesso de implementacie de direitos
é um entre outres sistemas de agir de uma teoria comunicacional da
sociedade (Kommunikationstheorie der Gesellschaft), proposta por
Habermas. De acordo com sua teoria, todos os individuos sdo simul-
taneamente autores e enderegados do direito. Para que cada qual possa
tomar parte no processo de implementagio de direitos, ¢ necessidrio a
satisfagdo de determinadas condi¢es. Tais condigdes sd0 o que
Habermas ird chamar de principios do discurse racional, ou seja, de
um discurso em que a Unica forma de coersdo aceita seja a dos pro-
prios argumentos. As regras deste discurso sio os principios da ética
do discurso. Deste modo, podemos, entado, compreender os direitos
bdsicos como a expressio da aplicagdo dos principios da ética do dis-
cursoe, no discurso de fundamentagdo do direito. Uma avaliagio da
concepgdo de direitos bdsicos em Habermas deve, portanto, comegar
por uma avaliagdo critica da prdpria ética do discurso.

Os problemas da ética do discurso ja foram exaustivamente apresen-
lados por diversos autores”. Aqui, pretendo me limitar as crilicas, que
possam desempenhar um papel decisivo para nossa investigagio.

Nosso primeiro passo consiste na andlise do suposto cardter essencial-
mente comunicativo da linguagem. Um ato de fala é essencialmente
comunicalivo quande um sujeito pretende, através do mesmo, dar
algo a entender a um ou mais falantes. Quando investigamos os diver-
s0s usos da linguagem, podemos cerlamente constatar a existéncia de
alos de fala deste tLipo, tais como, por exemplo, as saudagbes e os
pedidos. Para estes dois tipos de atos de fala, é fundamental que
possamaos dislinguir o papel do falante e o papel do ouvinte. Por outro
lado, podemas também reconhecer a exisléncia de oulres usos da lin-
guagem, com relagido acs quais tal distingdo nao desempenha papel
algim. Este ¢ o caso do préprio pensamenio ou de jogos de linguagem
monoldgicos, tais come a “paciéncia”. Nestes dois usos da linguagem
nac constatamos nenhum aspecto essencialmente comunicativo.

A busca de uma estrutura comum a todos os atos de fala ou a todos
os modos de uso da linguagem é — como Wittgenstein procurou
mostrar'® — um grande equivoco. Ndo hd nada que possamos reco-
nhecer como UMA LINGUAGEM, que possa ser transferida de um
contexto a outro, de um jogo de linguagem a outro. Uma linguagem
¢ uma forma de vida, e ndo apenas um instrumento para comunica-
¢do. Isto significa que nao podemos reduzir a linguagem a uma es-
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trutura meramente comunicativa. Ao elaborar uma teoria do agir
comunicacional, a partir da qual devem agora ser pensados, tanto os
enunciados acerca dos objetos, como enunciados normativos, Habermas
acaba por reduzir os multiplos modos de uso da linguagem a um uso
comunicativo.

Entre 0os modos de uso da linguagem estao aqueles que podem ser
compreendidos como essencialmente comunicativos, porém estes nao
sdao os unicos. Para evitar a confusao entre as regras do agir comuni-
cativo e as regras de emprego da linguagem, Tugendhat sugere que
chamemos aquelas regras da linguagem, para as quais € indiferente,
se estao sendo usadas comunicativamente ou nao, regras semanticas,
e reservemos o titulo de pragmaticas as regras, que s6 podem ser
compreendidas em um contexto comunicacional'.

Regras semanticas determinam o sentido ou o modo de uso da lingua-
gem. Tais regras podem ser compreendidas em si mesmas; ou
complementadas através de regras comunicativas ou pragmaticas.
Porém, apenas quando um ato de fala nao puder ser pensado fora de
um contexto comunicacional, fard entao sentido caracteriza-lo como
essencialmente comunicativo.

Mas serd este o caso dos chamados enunciados normativos? Expres-
soes normalivas contém uma exigéncia reciproca. No entanto, disto
nao se segue, que essas s6é possam ser compreendidas a partir de um
contexlo comunicacional. Podemos formular, monologocamente, ar-
gumentos para aceitagao de uma norma. Monologicamente, podemos
também tomar decisoes acerca das normas de nossas acoes. Por con-
seguinte, nem os argumentos que nos levam ao reconhecimento de
uma exigéncia normativa, nem a decisao de agir segundo uma norma,
podem ser consideradas essencialmente comunicativas.

O cardter essencialmente comunicativo de expressoes normativas, em
Habermas, estd associado a uma teoria consensual da verdade, de
acordo com a qual o consenso é o critério Gltimo para a verdade de
uma assergao ou para a validade de uma expressao normativa. Desle
modo, o critério para validade de uma norma consistird, como ja vi-
mos, no possivel acordo de todos os integrantes do discurso racional
com relagao @ mesma. Por discurso Habermas entende a argumenta-
¢ao racional entre mais pessoas. Um consenso racional s6 €, portanto,
alcangdvel através de um processo comunicacional. Mas por que de-
vemos aceitar o consenso como critério? Sem uma resposta para esta
questao, o cardter essencialmente comunicativo das normas do agir
permanece obscuro.

Para Habermas um consenso racional nao é apenas um consenso fdctico,
mas um consenso qualitativo, ou seja, um consenso com base em ar-
gumentos. Ora, para caracterizar um consenso qualitativo é necessdrio
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que se saiba, quando uma crenga coletiva na verdade de uma deter-
minada proposi¢do é acompanhada de razoes adequadas. Neste caso,
ja nao podemos supor que o proprio consenso desempenhe esta fun-
¢ao. Assim sendo, sdo 0s proprios argumentos, e Nao 0 CONSeNsSoO com
relagio aos mesmos, a verdadeira base para o reconhecimento da
validade de um enunciado. Segue-se, portanto, que o acordo
intersubjetivo nao é ele mesmo o critério para o reconhecimento da
validade de asser¢oes e normas, e sim uma conseqiiéncia de que exis-
tam critérios, com bases nos quais, a verdade de uma assergao ou a
corre¢ao de uma norma possa ser avaliada. Um tal acordo serd, entao,
um consenso qualitativo, ou seja, um consenso baseado em argumentos.

Os principios da ética do discurso exprimem, para Habermas, as re-
gras que todos os participantes da comunicagao devem aceitar. Elas
pertencem a légica da argumentagao. Nés podemos interpretar as
regras da argumentagio de dois modos. Ou bem elas sdo algo assim
como regras da razao que prescrevem os melhores meios, para atingir
determinados fins desejados, e neste sentido Habermas nao pode
derivar das mesmas qualquer exigéncia moral. Ou elas devem ser
entendidas em sentido forte, enquanto jd incluindo um aspecto
normativo. Porém, neste caso, sua argumentagao seria circular, posto
que Habermas estaria partindo de algo jd normativo, para entao jus-
tificar a prépria normatividade.

Analisemos agora a primeira alternativa mais detalhadamente. Se as
regras da argumentacao sao regras da razao, entao elas nao possuem,
nem um cariler essencialmente comunicativo, nem um contetido moral.
Uma regra da razao é uma regra do tipo: “Se queres alcangar x, entao
é racional eleger y”. Neste sentido, podemos dizer: “deve-se eleger y”,
ou seja, seria irracional nao agir deste modo. Este “dever” nao possui,
portanto, o sentido de um dever moral. Mas se os principios da ética
do discurso prescrevem, que todos os integrantes devem possuir igual
chance de participagao, que as opinoes de cada qual devem ser igual-
mente respt.'iladas elc., entao esses expressam exigéncias morais, € nao
podem, assim, ser meramente compreendidos como “regras da razao”.

A razao ou a légica da argumentagao nos obriga a reconhecer um bom
argumento. Os principios da ética do discurso, por sua vez, nos obriga
a respeitar todos os possiveis participantes do discurso racional, inde-
pendentemente de seus argumentos. Uma tal exigéncia nao pode ser
considerada uma exigéncia da racionalidade. A razio exige que os
bons argumentos sejam reconhecidos independentememte do seu porta
voz. E, no entanto, uma exigéncia da moral, que cada qual tenha igual
chance de apresentar seus argumentos, e que 0s mesmos sejam respei-
tados, quer sejam bons argumentos, quer nao™.

Suponhamos, agora, que as regras da argumentagao nao sejam regras
da razao, mas sim regras constitutivas de um jogo de linguagem de-
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terminado. Ora, as regras de um jogo de linguagem apenas explicitam
nosso modo de uso das expressoes no contexto em questdo. O estar
submetido as mesmas nao é uma exigéncia moral, mas sim parte
constitutiva do préprio jogo. Se recusamos lais regras, recusamos ou
alteramos o proprio jogo. As regras de um jogo de linguagem serdo
sempre tao diversas, quanto os préoprios jogos. Neste caso, jamais
poderao ser reduzidas ao uso meramente comunicativo da linguagem.
Por conseguinte, além de ndao possuirem qualquer cardter normativo,
elas nao possuem também qualquer cariter essencialmente comunica-
tivo. A derivagiao dos principios da ética do discurso, a partir das
regras da argumentagio — sejam estas entendidas como regras da
razao ou como simples regras de jogo (Spielregeln) — é, portanto,
inaceitdvel®'.

Consideremos, agora, a segunda possibilidade: qualquer discurso ra-
cional jd contém uma exigéncia moral, ou seja, os principios da ética
do discurso. Um discurso racional pressupoe — segundo Habermas
— que cada um de seus integrante possa se colocar hipoteticamente
na posigao de todos os demais. Pressupde, portanto, a aceitagao de um
principio de imparcialidade (Unparteilichkeit). Isto significa que o
discurso que Habermas tem em mente, antes de fundamentar um
principio moral, jd o pressupde.

O principio de que todos os participante de um discurso racional,
enquanto tal, devam ser igualmente considerados, constitui em
Habermas a base da fundamentagao pragmitica das normas do agir.
Ora, este principio é uma pressuposi¢ao, que s6 pode ser reconhecida,
no cerne de uma sociedade moral. As convicgdes morais de uma tal
sociedade ndo podem, no entanto, ser avaliadas por um consenso. Flas
sdo, antes de tudo, o que qualifica um consenso acerca das regras morais.

A questao de como fundamentar os principios da ética do discurso, ou
uma concepgao de imparcialidade, ndo é, senao, a propria questao de
como € possivel fundamentar uma posi¢dio moral, e ainda, “se” e
“como” ¢é possivel decidir entre concepgoes morais concorrentes. Tal
questao estd para além dos fins propostos por este artigo. Ela compre-
ende bem mais, do que uma mera investigagao dos assim chamados
direitos humanos seria capaz de fornecer. Minha pretensao, aqui, &,
tao somente, recusar a possibilidade de dedugao dos principios mo-
rais, a partir das regras da racionalidade e, por conseguinte, de que
estes principios possam ser compreendidos como pressupostos pelos
diversos discursos de fundamentagao, posto que isto seria, a0 menos
no que concerne ao discurso de fundamentagao das normas morais,
um circulus vitiosus.

Quais consequiéncias podemos extrair das criticas até aqui realizadas,
para o caso especifico do discurso de fundamentagio de direitos em
Habermas? Tal qual anteriormente, podemos agora indagar se os direi-
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tos devam possuir algo de essencialmente comunicativo. Direitos ex-
primem demandas sociais. Contudo, enquanto tais demandas nao
estiverem baseadas em um consenso, mas sim em bons argumentos,
nio podemos reduzir nosso discurso acerca de direitos ao aspecto
comunicativo. O consenso na fundamentagio de direilos — quer se
trate de direitos positivos ou de direitos humanos — ndo pode ser
tomado com critério. Ele é antes de mais nada uma conseqiéncia, de
que possamos reconhecer boas razdes para pleitear algo, seja como
uma lei universal, i.c., um dircito humano, seja como uma lei do sis-
lema legal, i.e., um direito positivo.

Ao principio do discurso, no processo de implementagao de direilos,
Habermas denomina principio de democracia. O principio de demo-
cracia estabelece como validos os direitos, com relagio aos quais, to-
dos os potenciais integrantes do discurso racional possam estar de
acordo. Enquanto desempenha o papel de gerador de direitos positi-
vos, o principio de democracia € ele mesmo institucionalizado através
de um sistemna, que garante a igualdade de participagio no processo
de legitimagao dos direitos. A aplicagao do principio de democracia,
no discurse de legitimagdo dos direitos, pressupde, portanto, um sis-
tema no qual todos os individuos — enquanto autores ¢ endereqados
do direito — possuam igualdade de condigdes. Esta ¢ uma pressupo-
sigdo do principio de demaocracia, enquanto um principio do discurso.
Contudo, ao contrdario do que supde Habermas, a igualdade de con-
digdées nio pode ser caracterizada, uer como um principio da
racionalidade, quer como um principio da linguagem em geral, mas
tio somente come um principio moral. Deste modo, antes mesmo de
realizar qualquer distingdo entre moral e direito, Habermas j& pressu-
poe um principio moral, como condigdo do préprio principio de de-
mocracia.

A implementagido democrdticn dos direitos é um processo no qual os
individuos — com base na igualdade de participagdo — chegam a um
consenso acerca das regras que desejam institucionalizar. Surgem,
assim, os chamados direitos positivos. Direitos basicos serao chama-
das as regras, que precisam ser respeitadas, a fim de que a igualdade
de participagao possa ser garantida. Se aceitamos que os direitos bé-
sicos devam satisfazer a exigéncia de igualdade de condigdes, entio
deveremos — independentemente de lHabermas — compreendé-los
como principios morais. Neste sentido, podemos também — com
[labermas — apontar para a satisfagio de tais dircilos come uma
condigdo do processo de fundamentagado do sistema legal. Contudo,
isto ndo nos impede de recusar, fanto o consenso como critério de
verdade ou validade, assim como o suposto cardter essencialmente
comunicative de nosso discurso acerca de direitos e a derivagio de
uma ética do discurso, a partir da logica da argumentagio.
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De acordo com lHabermas, os direitos bdsicos devem garantir a igual-
dade de chances de participagao no discurso. Eles fundamentam o
“status” de individuos livres e iguais. E devem proteger a autonomia
privada e publica de cada qual. A atribuigao de direitos sociais basicos
nao conslituird, aqui, nenhuma excegao. Tais direitos exprimem con-
diges necessdrias para que o individuo possa desfrutar sua autono-
mia. Como podemos, entdao, fundamentar a atribuicio de direitos
basicos aqueles que ndo possuem autonomia? Direitos bdsicos devem
ser atribuidos a todos os seres humanos, ou somente aqueles que
possam tomar parte em um discurso racional? Esta mesma questao
pode ser igualmente colocada para a ética do discurso. Contra a teoria
habermasiana podemos assim acrescentar, que ela é incapaz de forne-
cer resposta para questoes hoje consideradas como eminentemente
morais, a saber: questoes que concernem ao “status” de fetos e recém-
nascidos, as futuras geragies, aos animais e ao meio ambiente. Preten-
do, contudo, manter minha critica limitada a um determinado ambito,
ou seja, ao ambito dos assim chamados direitos humanos ou direitos basicos.

Segundo Habermas os direitos bisicos sao uma condigao para que
alguém possa tomar parte no discurso de fundamentagao. Neste sen-
tido, sua concepgao de direitos humanos pode responder a demanda
tradicional pelo direito a liberdade. Mas sera possivel satisfazer tam-
bém a demanda por direitos sociais basicos? Podem os direitos sociais
pertencer a um conceito de direito, que nao possa, por exemplo, ser
extendido a criangas e deficientes fisicos ou mentais? Uma lal concep-
¢do estaria em contradi¢ao, nao apenas com as concepgaes tradicionais
dos direitos humanos, mas com 0 nosso proprio senso comum. A
garantia de um minimo para subsisténcia é, por exemplo, um direito
que supomos inerente a todo ser humano, independente do seu “sta-
tus” como possivel integrante de um discurso racional.

Naturalmente, ¢ possivel imaginar uma situagiao, na qual os integran-
tes do discurso de fundamentagao pleiteiem direitos sociais daqueles
que nao podem tomar parte no discurso racional. Porém, os direitos
que resultam do discurso de fundamentagio nao possuem mais o
“status” de direitos basicos. Eles sao direitos positivos, e dependem,
assim, do assentimento dos possiveis participantes do discurso de
fundamentagao racional. Devemos, contudo, conceder que apenas uma
elite decida por direitos que a todos pertencem? Quando se lrata de
direitos sociais basicos, nao podemos aceitar, que a decisao acerca de
tais direitos pertenca apenas a uma parcela da humanidade. Deste
modo, a aplicagao da ética do discurso ao dmbito do discurso de funda-
menlagio dos direitos conduz a uma forma de paternalismo politico.

Podemos, assim, concluir, que o reconhecimento dos direitos sociais
bdsicos deve ser independente, tanto do “slatus” de um ser humano
como possivel integrante do discurso racional, como de um possivel
consenso. Tais direitos nao podem, portanto, ser cnmpreendidos, nem

Sintese Nova Fase, Belo Horizonte, v. 22, n. 68, 1995 97




como direitos positivos, nem como direitos basicos, tal como ambos
sao concebidos por Habermas. Se pretendemos justificar moralmente
nossa demanda por direitos sociais, precisamos entao abandonar a
perspectiva da ética do discurso, e sair em busca de um novo conceito
de moral.
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