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Resumo: Este artigo procura apresentar os desafios e as tarefas do Constitucionalismo Contempo-
raneo. Com base nas teorias de Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas e Axel Honneth, o autor preten-
de demonstrar que a hermenéutica, a democracia e o reconhecimento ndo podem ser vistos como
conceitos ou areas de estudo e pesquisa separadas e sim como interdependentes. Indiretamente,
portanto, procura-se mostrar que esta forma complexa de compreensdo do fenémeno juridico ¢ o
desafio do constitucionalismo contemporaneo.
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Abstract: This paper aims at presenting the challenges and tasks of contemporary constitutional-
ism. Based on Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas and Axel Honneth theories, the author intends
to show that hermeneutics, democracy and recognition can’t be seen as separate study and research
areas but as interdependent ones. Therefore, the author tries to show, indirectly, that this approach
to constitutional phenomenon is the main issue regarding contemporary constitutionalism.
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1. Introducao ralismo estdo centradas basicamente na
forma como essas posi¢des concorrentes
compreendem o processo democratico de
formacdo da vontade e da esfera publica.
Por outro lado Habermas procura mostrar
que o aparente conflito entre democracia e
constitucionalismo nao passa de aparéncia

O pano de fundo tedrico do debate in-
ternacional contemporaneo sobre constitu-
cionalismo ¢ formado basicamente a partir
de dois confrontos tedricos em particular:
(1) Comunistarismo e Liberalismo e (2)
Precommitment and the Paradox of Demo- - e
cracy que também é denominado com os d§ conflito. Na. VerQade ambos estdo ins-
termos: Constitutionalism and Democracy ~ trinsecamente interligados em funcao da
(Elster/Slagstad, 1988). Ao se posicionar conex@o interna entre Estado de direito e
perante este debate Habermas mostra que ~ democracia (Habermas, 1999: 277 e 293).
as diferencas entre comunitarismo ¢ libe-  As conseqiiéncias de uma ousada posigdo
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como essa ndo foram ainda adequada-
mente testadas na teoria da Constituigao.
O presente artigo pretende, entdo, em um
primeiro momento (2 e 3) apresentar este
debate contemporaneo a partir da discus-
sdo entre Dworkin e Habermas, princi-
palmente, procurando delimitar e atribuir
novo papel e nova fun¢do a hermenéutica
constitucional e a democracia.

Parece-me, porém, que enquanto, por
um lado, a teoria habermasiana avanga no
sentido de uma melhor compreensao do
vinculo entre democracia e direito, por ou-
tro, ao centrar seus esfor¢os nas condi¢des
de uma teoria procedimental comunicativa,
essa teoria esvazia de tal forma a sua com-
preensdo material e ética dos direitos fun-
damentais que eles passam a ndo estar em
condicdes de proteger a formacao da perso-
nalidade e da autonomia dos cidaddos. Com
a intengdo de suprir este déficit surgiu no
ambito da filosofia social atual a teoria de
reconhecimento que se tornou internacio-
nalmente conhecida principalmente pelos
trabalhos de Charles Taylor (Taylor, 2000)
e das Tanner-Lectures de Axel Honneth
e Nancy Fraser (Fraser e Honneth, 2003).
Esta teoria parece levar a sério a critica ha-
bermasiana da visdo liberal e comunitaris-
ta de direito e democracia sem ao mesmo
tempo abdicar de um pano de fundo ético.
De uma forma indireta, portanto, pretendo
com este artigo sugerir um terceiro ambito
de pesquisa da Teoria da Constituigdo que
poderia trazer elementos teoricos adequa-
dos para uma melhor compreensao do feno-
meno juridico-consitucional a partir de uma
analise imanente da teoria de Axel Honneth,
a saber, o estudo das relagdes sociais de re-
conhecimento e sua relagdo com os direitos
fundamentais (4).

2. O tipo de interpretaciio constitucional
contemporineo: o método Hércules

Dworkin usa como recurso argumen-
tativo para explicar a sua teoria da inter-

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.1

pretacdo constitucional a idéia de um ju-
rista de capacidade, sabedoria, paciéncia ¢
sagacidade sobre-humanas, a quem chama
de Hércules (Dworkin, 1978: 105). Hércu-
les aparece pela primeira vez na obra de
Dworkin, no artigo Casos Dificeis (“hard
cases”) (Dworkin, 1978: 81-130) tendo
como rival o juiz Herbert, que aceita a teo-
ria da decisdo judicial e se propde a aplica-
la em suas decisoes (Dworkin, 1978: 125).
Hércules aparece novamente no livro “O
Império do Direito” (“Law’s Empire”) ten-
do como rival o juiz Hermes que defende a
interpretacdo das leis conforme a intengdo
do legislador (Dworkin, 1986).

Dworkin utiliza este artificio para
explicar, passo a passo, como deveria
acontecer toda a pratica interpretativa. De
qualquer forma, Dworkin reconhece que
um juiz real ndo poderia realizar sua tarefa
da mesma forma que Hércules, mas pro-
pde que ele seja um exemplo a ser seguido
(Dworkin, 1978: 129-30). Dworkin supde
que Hércules seja juiz de alguma jurisdigdo
norte-americana representativa. Considera
que ele aceita as principais regras ndo con-
troversas que constituem e regem o direito
em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ecle
aceita que as leis t€m o poder geral de criar
e extinguir direitos juridicos, e que os jui-
zes tém o dever geral de seguir as decisdes
anteriores de seu tribunal ou dos tribunais
superiores, cujo fundamento racional apli-
ca-se ao caso em juizo (Dworkin, 1978:
105): “[Hércules] Utiliza seu proprio juizo
para determinar que direitos tém as partes
que a ele se apresentam. Quando esse juizo
¢ emitido, nada resta que se possa submeter
a suas convicg¢des ou a opinido publica.(...)
Contudo, quando Hércules fixa direitos ju-
ridicos, ja levou em consideragdo as tradi-
¢des morais da comunidade, pelo menos do
modo como estas sdo capturadas no conjun-
to do registro institucional que ¢ sua fungao
interpretar” (Dworkin, 2002: 196).

(Artigos)
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Para Hércules, o direito real con-
temporaneo consiste nos principios que
proporcionam a melhor justificativa dis-
ponivel para as doutrinas e dispositivos do
direito como um todo. Ele guia sua inter-
pretagdo pelo principio da integridade na
prestagdo jurisdicional, que o forca a ver,
na medida do possivel, o direito como
um todo coerente e estruturado (Dworkin,
1986: 373). Hércules deve descobrir a sé-
rie coerente de principios capaz de justifi-
car a historia institucional de um determi-
nado sistema de direitos, do modo como ¢
exigido pela eqiiidade e deve ampliar sua
teoria de modo a incluir a idéia de que uma
justificagdo da historia institucional pode
apresentar uma parte dessa historia como
um erro (Dworkin, 1978: 121).

O caso “‘saiu darter” tem em sua ori-
gem uma lei. A sua decisdo depende da
melhor interpretagdo da lei, a partir de um
texto legislativo especifico. Entretanto, em
muitos casos, o direito dos E.U.A. ndo se
fundamenta em uma lei, mas em decisOes
anteriores tomadas por tribunais. Esses ca-
sos sdo chamados pela doutrina norte-ame-
ricana de “common-law cases” (Dworkin,
1986: 238)'. Nesses casos, o pleiteante
(“plaintiff”’) do caso argumenta que o juiz
do seu caso deve seguir as normas estabe-
lecidas nesses casos anteriores, os quais, se-
gundo alega, exigem um veredicto que lhe
seja favoravel (Dworkin, 1986: 23-24).

Juristas britdnicos ¢ norte-ameri-
canos falam da doutrina do precedente
(“doctrine of precedent”), segundo a qual
decisdes de casos anteriores muitos seme-
lhantes a novos casos devem ser repetidas
nestes ultimos. H4, contudo, uma distingao
entre os juristas (Dworkin, 1986: 24-25):
(a) doutrina estrita: obriga os juizes a se-
guir decisdes anteriores de alguns outros
tribunais, em geral superiores, mesmo
acreditando que essas decisdes estdo er-
radas. Os juizes norte-americanos negam
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que os tribunais de hierarquia comparavel
tenham essa obrigagdo ¢ a maioria dos ju-
ristas americanos pensa que os tribunais
federais inferiores sdo absolutamente obri-
gados a seguir as decisdes ja tomadas pela
Suprema Corte, mas esse ponto de vista ¢
contestado por alguns; (b) doutrina atenu-
ada: exige apenas que o juiz atribua algum
peso a decisdes anteriores sobre 0 mesmo
problema, e que ele deve segui-las a menos
que as considere erradas o bastante para
modificar a presunc¢do inicial a seu favor.
As diferencas de opinido entre essas dou-
trinas explicam por que certos processos
s30 polémicos. Num mesmo caso, diferen-
tes juizes podem divergir sobre o ponto de
serem, ou nao, obrigados a seguir alguma
decisdao tomada no passado, envolvendo a
mesma questao de direito com que se de-
pararam no momento. Qualquer que seja o
ponto de vista dos advogados sobre a na-
tureza ¢ a forca do precedente, a doutrina
somente se aplica a decisdes passadas que
apresentem suficiente semelhanga com
o caso atual para serem consideradas, no
dizer dos advogados: “pertinentes” (“in
point”). O contrario de “pertinente” seria
o tipo de caso chamado de “discriminavel”
(“distinguishable™), ou seja, um caso que
seja diferente do caso atual em algum as-
pecto que isenta da aplicagdo da doutrina
do precedente. As vezes o debate se limita
a discutir se os casos sdo pertinentes (“in
point”) ou “discriminaveis” (Dworkin,
1986: 24-26).

O caso “McLoughlin” ¢ um tipico
“common-law case”. Para entender me-
lhor os argumentos utilizados neste caso,
¢ necessario saber que os juizes britanicos
e norte-americanos seguem um principio
juridico (“common-law principle”) que
considera as pessoas que agem com ne-
gligéncia responsaveis somente por danos
razoavelmente previsiveis, causados a ter-
ceiros, danos que uma pessoa sensata po-
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deria antever se refletisse sobre a situagao
(Dworkin, 1986: 26). O marido ¢ os quatro
filhos da Sra. “McLoughlin” foram feridos
em um acidente de carro na Inglaterra. Ao
ser avisada, foi ao hospital, teve um colap-
so, e mais tarde processou os envolvidos,
exigindo indenizacdo por danos morais. O
seu advogado chamou a atengdo para varias
decisdes anteriores dos tribunais ingleses
que sustentavam as suas teses. Em todos
esse casos, porém, o pleiteante viu o aciden-
te acontecer ou ali chegou logo em seguida.
O advogado da Sra. “McLoughlin” utilizou
esses casos como precedentes, ou seja, de-
cisdes que haviam incorporado ao direito a
norma juridica segundo a qual pessoas na
situag@o dela tém o direito a serem indeni-
zadas (Dworkin, 1986: 23-24).

O caso em tela ¢ um exemplo da si-
tuacdo descrita anteriormente: o debate
se limitou em definir se o fato de a Sra.
“McLoughlin” ndo ter presenciado o fato
tornava o precedente discriminavel (“dis-
tinguishable”) ou ndo, e por conseqiiéncia
se a doutrina do precedente se aplicava ao
caso (Dworkin, 1986: 26-29): (a) na pri-
meira instancia (“the trial judge”) o juiz foi
obrigado, em virtude da doutrina do pre-
cedente, a admitir que dar indenizagdo por
dano moral a parentes proximos que esta-
vam na cena do acidente era razoavelmen-
te previsivel, porém entendeu que a Sra.
McLoughlin ndo tinha direito por ter visto
os resultados do acidente mais tarde, ou
seja, ele julgou que poderia fazer uma dis-
tingao (distinguish) entre os supostos pre-
cedentes; (b) no tribunal de apelagao (“the
Court of Appeal”) foi confirmada a decisdo
do juiz de primeira instdncia, mas com um
argumento diferente: era razoavelmente
previsivel que uma mae, apds incidente,
fosse ao hospital e sofresse um colapso
emocional. Esse tribunal discriminou os
precedentes por uma razdo diversa, por
uma razdo de politica judiciaria, ou seja,
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se esse Tribunal decidisse favoravelmente,
haveria um incentivo a processos de dano
moral; (c) cdmara dos lordes (“House of
Lords”): revogou a decisdo do Tribunal de
Apelacdo e ordenou novo processo. Nao
foi considerado razodvel o argumento de
politica judiciaria; Para Dworkin, o direito
como integridade (“law as integrity”), num
caso de direito consuetudinario (“‘common-
law case”) como o “McLoughlin”, pede ao
juiz que se considere como um autor na ca-
deia do direito consuetudinario (“as an au-
thor in the chain of common law”). Deve
considerar as decisoes judiciais passadas
como parte de uma longa histéria que ele
precisa interpretar e continuar, mesmo que
tratem apenas de problemas afins.
Dworkin, como ja vimos, traca uma
distingdo entre as duas dimensdes princi-
pais desse juizo interpretativo: (a) adequa-
¢do e (b) justificacdo. Assim, a atividade
pos-interpretativa do juiz (sentenga) deve
ser extraida de uma interpretagdo que se
adapte aos fatos anteriores e os justifique.
Porém, o direito, a exemplo da literatura,
apresenta uma interagdo complexa entre
essas duas dimensdes. Hércules, entdo, ¢é
chamado para executar a tarefa de expor
essa complexa estrutura da interpretagdo
juridica (Dworkin, 1986: 238-39).
Hércules deve formar sua propria
opinido sobre o problema. O método Hér-
cules comeca por formular diversas hipo-
teses que correspondem a melhor interpre-
tagdo dos casos precedentes mesmo antes
de té-los lido (Dworkin, 1986: 240): (1)
somente ha direito a indenizagao nos casos
de lesdo corporal; (2) as pessoas somente
tém direito a indenizagdo por danos morais
sofridos na cena de um acidente; (3) as pes-
soas devem ser indenizadas por danos mo-
rais quando a pratica de exigir indenizagao
beneficiasse o principio utilitarista; (4) as
pessoas tém direito a indenizagdo por qual-
quer dano que seja conseqiiéncia direta de

(Artigos)
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uma conduta imprudente, ainda que im-
provavel ou imprevisivel que tal conduta
viesse a resultar em tal dano; (5) as pessoas
tém direito moral a indenizagdo por danos
morais ou fisicos que sejam conseqiiéncia
de uma conduta imprudente, apenas quan-
do esse dano for razoavelmente previsivel
pelo agente; (6) as pessoas tém direito mo-
ral a indenizag@o por danos razoavelmente
previsiveis, desde que a sentenca ndo im-
ponha encargos financeiros pesados e des-
trutivos ao agente imprudente.

Hércules rechaca de plano a hipote-
se primeira (1) por ser flagrantemente in-
compativel com a historia legislativa dos
precedentes. As hipoteses (2) e (3) ndo
enunciaram nenhum principio da justi-
ca (“justice”), eqiiidade (“fairness”) ou
devido processo legal (“procedural due
process”), exigéncia do direito como in-
tegridade, portanto ndo devem ser aceitos
da mesma forma. Ademais, para Dworkin,
os juizes devem tomar suas decisdes sobre
o0 “common law” com base em principios,
nao em “politicas” (“policies”).

Dworkin afirma que os juizes ndo
tém liberdade para elaborar regras de res-
ponsabilidade ndo reconhecidas anterior-
mente por outros precedentes, esta ¢ uma
prerrogativa do legislador. Nao se adapta
a idéia de comunidade de principios o ar-
gumento de que um juiz tenha autoridade
para responsabilizar por danos pessoas que
agem de modo que nenhum dever legal
impega sua conduta. As demais interpreta-
coes (4), (5) e (6), em principio, parecem
aptas a passar muito bem nas provas ini-
ciais (Dworkin, 1986: 242-44).

Na proxima etapa, Hércules deve se
perguntar se alguma dessas trés deve ser
excluida por incompatibilidade com a to-
talidade da pratica juridica de um ponto
de vista mais geral. Deve confrontar cada
interpretacdo com outras decisdes juridi-
cas do passado, para além daquelas que
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envolvem danos morais. O juiz que aceita
o direito como integridade deve procurar
argumentos que justifiquem a rede juridica
como um todo. Porém um juiz verdadeiro
sO podera imitar Hércules até certo ponto,
pois sua possibilidade de pesquisa a pre-
cedentes ¢ limitada (Dworkin, 1986: 245).
Hércules conclui seus trabalhos e declara
que, ap6és um minucioso exame de todos
os aspectos da questdo, a melhor interpre-
tacdo ¢ a (5). Entretanto, admite que se ba-
seou em sua propria opinido de que esse
principio ¢ melhor — mais eqiiitativo e justo
— do que qualquer outro que seja aceitavel
segundo o que ele considera ser o critério
de adequagdo apropriado (Dworkin, 1986:
258-59).

Dworkin utiliza uma série de exem-
plos para demonstrar o método Hércules
no caso de interpretagdo da lei. Como, po-
rém, o objetivo do presente trabalho ndo
¢ esgotar as categorias de interpretagdo da
teoria de Dworkin e sim, apenas, situar a
questdo da legitimidade, se apresentara o
“método Hércules” com base em um tinico
exemplo o caso “Tenesse Valley Authority
vs. Hill”, também chamado: caso do “snail
darter” (Dworkin, 1986: 20-23 ¢ 313-47).
A escolha deste caso teve como argumento
decisivo o fato de que neste, mais do que
nos outros, fica clara a amplitude dos po-
deres que Dworkin entende que o juiz deve
ter.

Em 1973, durante um grande periodo
de preocupagdo nacional com a preserva-
¢do das espécies, o Congresso dos Estados
Unidos promulgou a lei das espécies ame-
acadas. O ministro do Interior passou, com
a promulgagdo desta lei, a ter poderes para
designar as espécies que, em sua opinido,
estariam correndo risco de extingdo devido
a destruicao de seus “habitats”. Todos os
orgdos e departamentos do governo esta-
vam obrigados a tomar as medidas neces-
sarias para assegurar que as acdes autori-
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zadas, financiadas ou executadas por eles
ndo ponham em risco a continuidade de
tais espécies ameacadas.

Um grupo de defesa da ecologia do
Tennessee vinha se opondo aos projetos de
constru¢do de uma barragem da adminis-
tragdo do vale do Tennessee, ndo devido
a alguma ameaca as espécies, mas porque
esses projetos estavam alterando a geo-
grafia da area. Esse grupo descobriu que
uma barragem quase concluida (que ja
tinha consumido mais de cem milhdes de
dolares) ameagava destruir o unico habi-
tat do “snail darter”, um peixe de 7,5 cm,
que segundo Dworkin, “é destituido de
beleza, interesse biolodgico ou importancia
ecologica especiais” (Dworkin, 1999: 26).
Conseguiram, entdo, convencer o ministro
a incluir este peixe entre as espécies amea-
¢adas de extingdo de forma que a barragem
teve sua construg@o suspensa. A adminis-
tracao do vale argumentou que a lei se re-
feria ao inicio de projetos e nao a projetos
que estdo quase concluidos.

Antes de analisar o caso, segundo o
método Hércules, Dworkin enfrenta o que
considera uma objecdo fundamental con-
tra a sua teoria: que Hércules ndo deve se
guiar por suas opinides pessoais pelo sim-
ples fato de que esta conduta desconhece
o principio de que o juiz deve se guiar pe-
las opinides, intengdes do legislador. Para
enfrentar essas objeg¢des, Dworkin cria a
figura do juiz Hermes que: “[...] ¢ quase
tdo arguto quanto Hércules e igualmente
paciente, e também aceita o direito como
integridade assim como aceita a teoria da
intencdo do locutor na legisla¢do. Acredita
que a legislacdo é comunicagdo, que deve
aplicar as leis descobrindo a vontade comu-
nicativa dos legisladores, aquilo que eles
estavam tentando dizer quando votaram a
favor da Lei das Espécies Ameacadas, por
exemplo. Ja que Hermes é autoconsciente
em tudo que faz, ira dar-se tempo para re-
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fletir sobre cada uma das escolhas que tera
de fazer para colocar em pratica a teoria da
intencao do autor” (Dworkin, 1999: 382).

Dworkin se valera de Hermes para
provar que a teoria da intengdo do legis-
lador ndo se sustenta, principalmente, sob
um viés de analise realista do processo le-
gislativo, que evidencia o fato de que ndo
temos como identificar quem a representa.
Devemos considerar como representantes
da intengdo do legislativo: os parlamen-
tares que votaram a favor ou aqueles que
votaram contra o projeto? Os lobistas, as
pessoas que mandaram cartas aos parla-
mentares, o Presidente que assinou o pro-
jeto, ou os funcionarios que elaboraram o
projeto inicial? Dworkin aprofunda essas
criticas com argumentos psicoldgicos que
tornam a empreitada do juiz Hermes mais
complexa, pois ndo temos como identificar
qual ¢é realmente a intengdo de uma pes-
soa. Hermes, entdo, acaba, por forga des-
cobrindo que deve aceitar os métodos que
inicialmente descartou, ou seja, aqueles
elaborados e aplicados pelo juiz Hércules
(Dworkin, 1986: 317-337) e nesse ponto:
“Podemos deixar Hermes. Seu novo méto-
do precisa de uma minuciosa elaboragio,
mas ela nao sera feita por ele, uma vez que
se tornou gémeo de Hércules” (Dworkin,
1986: 337).

Hércules entende que as leis preci-
sam ser lidas de algum modo que decorra
da melhor interpretagao do processo legis-
lativo como um todo. Para ler a lei Hér-
cules, usa, em grande parte, as mesmas
técnicas de interpretacdo que utiliza para
decidir casos de “common law”. Tratara
o Congresso como um autor anterior a ele
na cadeia do direito, embora um autor com
poderes e responsabilidades diferentes dos
seus e, fundamentalmente, vai encarar seu
proprio papel como o papel criativo de
um colaborador que continua a desenvol-
ver, do modo que acredita ser o melhor,

(Artigos)
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o sistema legal iniciado pelo Congresso
(Dworkin, 1986: 313). Ele ira se pergun-
tar qual interpretagdo da lei mostra mais
claramente o desenvolvimento politico
que inclui e envolve essa lei. Seu ponto de
vista sobre como a lei deve ser lida depen-
derd em parte daquilo que certos congres-
sistas disseram ao debaté-la. Mas depen-
dera, por outro lado, da melhor resposta a
dar a determinadas questdes politicas, por
exemplo: até que ponto o Congresso deve
submeter-se a opinido publica em questdes
do tipo do caso em tela, e se seria absurdo,
em termos politicos, proteger uma espécie
que, na opinido de Dworkin, é tdo insigni-
ficante a custa de tanto capital (Dworkin,
1986: 313).

Esse ¢ o ponto crucial da descrigdo
do método Hércules que nos levou a esco-
lher este exemplo. Quando Dworkin fala
da distingdo entre principio e “politica”
(“policy™), ele diz que o juiz ndo podera se
guiar por argumentos de “politica” somen-
te de principio (em sentido estrito). Porque
entdo, neste caso, Dworkin aceitou que
Hércules utilizasse um argumento de politi-
ca para fundamentar sua decisdo? Dworkin
responde da seguinte forma: “Como a de-
cisdo politica que Hércules esta agora in-
terpretando ¢ uma lei, e ndo uma série de
decisdes judiciais do passado, as questdes
de politica sdo pertinentes a sua decisdo
sobre quais direitos se devem considerar
terem sido criados pela lei” (Dworkin,
1999: 378, nota de rodapé 1). Logo, quan-
do Hércules interpretar uma lei, ele podera
utilizar argumentos de politica para deter-
minar quais os direitos devem ter sido cria-
dos por lei. Inclusive ele precisa apoiar-se
em seu proprio julgamento ao responder a
tais questdes, sem duvida, ndo por pensar
que suas opinides sejam automaticamente
corretas, “mas porque ninguém pode res-
ponder de modo conveniente a nenhuma
questdo, a menos que confie, no nivel mais
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profundo, naquilo que acredita” (Dworkin,
1986: 314). A partir de Dworkin, se pode
observar que o juiz acaba decidindo ques-
tdes de justica social em fung¢do da juridi-
ficagdo das relagdes sociais. Porém essas
questdes acabam sendo decididas pelo juiz
de forma individual com base nas suas
concepgdes de forma de vida para uma
determinada comunidade. Ainda que ele
procure reconstruir uma comunidade ideal,
essa reconstrugdo ¢ sempre a expressao da
opinido de um individuo.

Dworkin aplica este método, o mé-
todo Hércules, ainda, a interpretacdo cons-
titucional. Em linhas gerais, o seu método
aqui segue passos semelhantes aqueles
jé explanados. Hércules ¢ guiado por um
senso de integridade constitucional. Ten-
ta trazer o historico constitucional em sua
melhor luz e seus argumentos se baseiam
em suas proprias convicgdes sobre justiga
e eqliidade e na correta relagdo entre elas
(Dworkin, 1986: 397-98). Hércules, po-
rém, ndo ¢ um historicista, nem defende
alguma idéia de direito natural. Ele ndo
acha que a Constitui¢do ¢ apenas o que de
melhor produziria a teoria da justica e da
eqiiidade abstratas como uma teoria ideal.
Acredita, porém, que a Constitui¢do norte-
americana consiste na melhor interpreta-
¢do possivel da pratica e do texto constitu-
cionais norte-americanos como um todo, €
seu julgamento sobre qual é a melhor inter-
pretacdo ¢ sensivel a grande complexidade
das virtudes politicas subjacentes a esta
questdo. No que sdo pertinentes a questao
da soberania, seus argumentos agregam a
convicgdo popular e a tradigdo nacional
(Dworkin, 1986: 398-99). Hércules rejeita
a idéia, que entende ser rigida, de que os
juizes devem subordinar-se as autoridades
eleitas, independentemente da parte do sis-
tema constitucional em questdo. Entende
que a interpretacdo de algumas disposi¢des
inclui a protegdo da democracia, porém en-
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tende que outras disposi¢des defendem o
individuo e a minoria da vontade da maio-
ria. Ao decidir estas disposi¢des, ndo ira
ceder ao que os representantes da maio-
ria considerarem o que ¢ certo (Dworkin,
1986: 398-99). Quando as questdes em
jogo forem, fundamentalmente, questdes
de politicas (“policies”) ¢ ndo de princi-
pios (“principles”), Hércules se recusa a
substituir a decisdo do legislador pela sua.
Se os argumentos tratarem das melhores
estratégias quanto a satisfazer inteiramen-
te o interesse coletivo por meio de metas,
tais como prosperidade, a erradicagdo da
pobreza ou o correto equilibrio entre eco-
nomia e preservagdo. Nos momentos em
que Hércules declara a inconstitucionali-
dade de alguma lei ou ato o faz a servigo
de seu julgamento mais consciencioso so-
bre o que ¢ a democracia e a Constituicdo,
levando em consideragdo que ela é a mae
e guardia da democracia (Dworkin, 1986:
398-400).

Dworkin apresenta ainda um argu-
mento que rejeita a concepgdo que ele o
chama de argumento da democracia. Este
consiste na idéia de que as decisoes politi-
cas devem ser tomadas por pessoas eleitas
pelo povo. Este argumento inclui no seu
conceito de decisdo politica tanto a idéia
de principio em sentido estrito quanto a
de politica (“policy”). Portanto ndo seriam
consideradas corretas as decisdes de um
juiz que recorresse a argumentos de prin-
cipio, muito menos aquelas que recorres-
sem a argumentos de politica (“policy”).
Dworkin entende, porém, que o apelo a de-
mocracia somente vale se apelamos para a
premissa cética: “Esse simples apelo a de-
mocracia é bem-sucedido quando se aceita
a premissa cética. Sem duvida, se as pes-
soas ndo tém direitos contra a maioria e se
a decisdo politica ndo vai além da questao
de saber que preferéncias serdo dominan-
tes, entdo a democracia realmente oferece
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uma boa razao para se deixar essa decisdo
ao encargo de institui¢des mais democra-
ticas do que os tribunais, mesmo quando
essas instituigdes fizerem escolhas que os
proprios juizes detestem” (Dworkin, 2002:
219-20). Dworkin aplica entdo ao argu-
mento democratico as mesmas objecdes
que fez aos métodos psicoldgicos e seman-
ticos para entdo concluir que o juiz deve
se perguntar sobre quais principios poderia
presumir que um legislador endossou ao
votar a favor da lei, de modo que a decisdo
num caso controverso pudesse ser gover-
nada por esses principios: “Se apenas um
conjunto de principios for compativel com
a lei, entdo um juiz que siga a concepgao
centrada nos direitos deve aplicar esses
principios. Se mais de um ¢é compativel, a
questdo de qual interpretacdo decorre mais
“naturalmente” da lei como um todo exige
uma escolha entre maneiras de caracteri-
zar a lei que reflita a propria moralidade
do juiz” (Dworkin, 2001: 25). Aqui ndo
fica claro o que Dworkin pretende afirmar
com “mais naturalmente” ou ainda com a
expressdo “que reflita a propria moralidade
do juiz”. Entretanto Dworkin ndo fornece
mais elementos para uma interpretacao
mais precisa. Dworkin critica ainda o ar-
gumento democratico sob dois prismas
(a) o da exatiddo e (b) o da (eqiiidade): (a)
ele se pergunta se ¢ razoavel que se pen-
se que uma decisdo legislativa tem maior
probabilidade de ser mais exata que uma
decisdo judicial. E ele mesmo responde di-
zendo que ndo. Segundo Dworkin ha mais
argumentos no sentido de se perceber que
os juizes t€m maiores técnicas e preparo
para dar respostas certas do que os legisla-
dores ou a massa de cidaddos que elegem
os legisladores. Os legisladores estdo mais
vulneréveis a pressdes que os juizes e, por-
tanto, gozam de uma posic¢ao institucional
mais segura para fundamentar suas deci-
soes, questdes sobre direitos (Dworkin,
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2001: 26-27). (b) ha razdes de eqiiidade
além das razoes de exatiddo. O legislativo
dificilmente tomara uma decisdo contraria
a um setor influente politicamente, ja o ju-
diciario ndo tem essa pressao direta, tendo
em vista que os setores da sociedade nao
podem “se vingar” do juiz, ndo votando
nele. Por decorréncia, Dworkin entende
que se pode afirmar que ha mais chances
de um juiz agir de forma equanime do que
o legislador. Dworkin sustenta finalmente
que aqueles que defendem o argumento
democratico falham porque supdem que
o publico faz distingdo entre as decisdes
politicas tomadas pelo legislativo ¢ aque-
las tomadas pelos tribunais, e acreditam
que as primeiras sdo legitimas e as outras
ndo. Ele entende que o senso publico de
ilegitimidade desapareceria se os juristas e
outras autoridades reconhecessem que tais
decisdes sao compativeis com a democra-
cia e o Estado de direito constitucional.
Para Dworkin todos os temas sio
propostos de acordo com o filtro de um
procedimento argumentativo em que o juiz
tem um papel central. A idéia luhmannia-
na de sistema autopoiético acaba tendo
Dworkin como um grande aliado, pois,
a partir da teoria de Dworkin, se percebe
que direito ¢ o que o juiz considera um
meio adequado a um fim. Este meio, por
sua vez, somente ¢ direito se o juiz realiza
a sua determinagdo dentro da sua compe-
téncia, ou seja, somente enquanto juiz de
direito ele pode determinar no caso con-
creto o direito (Luhmann, 1997: 203 ¢ ss.).
Hércules seria, portanto, o simbolo da ine-
vitabilidade da liberdade de interpretagdo
judicial — quando ndo da geragdo do direito
pelo juiz. Hércules ¢ um exemplo de que,
na teoria de Dworkin, o juiz interpreta o
papel central. Mais do que isso, o juiz atua
como um intérprete, ndo s6 da lei, mas do
“ethos” de uma comunidade de principios.
Dworkin sustenta uma espécie de interpre-
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tacdo judicial monoldgica a partir da qual
definir os principios e as formas de vida de
uma comunidade ndo ¢ tarefa de uma es-
fera publica, de um debate publico em que
todos os atingidos possam se manifestar ¢
se entender ao mesmo tempo como desti-
natarios e autores das leis?.

3. Hermenéutica constitucional e o papel
da democracia: a critica habermasiana
a0 método Hércules

A tensdo entre facticidade e valida-
de ¢ imanente ao direito e se manifesta no
ambito da jurisdicdo como tensdo entre
o principio da seguranga juridica e o da
pretensdo de tomar decisdes corretas. Ao
principio de seguranca juridica estdo aco-
plados os problemas de justificagdo ou va-
lidade e aplica¢do da ordem juridica. Se,
de um lado, ele exige que as decisdes juri-
dicas sejam tomadas de forma consistente
no quadro da ordem juridica estabelecida
(aplicag@o), de outro, a pretensdo a legiti-
midade da ordem juridica implica decisdes
justificadas racionalmente (justificagdo ou
validade). O problema esta em como cor-
relacionar esses dois momentos da decisao
judicial, ou em outras palavras: garantir
simultaneamente a seguranga juridica e a
correcao.

Habermas reconstréi a opinido de
Dworkin como uma tentativa de solucao
deste problema. Em um primeiro momen-
to, Habermas tenta precisar a tese que
Dworkin sustenta acerca da relagdo do di-
reito com a moral. Dworkin entende que o
direito positivo assimilou inevitavelmente
conteudos morais. Habermas aceita esta
tese, mas a reconstrdi segundo a teoria dis-
cursiva do direito, ou seja, o direito entra
em contato com a moral através do proces-
so de formagao democratica da legislagao.
Para melhor compreensdo do argumento
do autor, deve-se relembrar que Habermas
sustenta o argumento de que na sociedade
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moderna se atingiu o nivel de fundamen-
tagdo pos-tradicional, logo a separagédo to-
tal entre direito e moral deve estar sempre
pressuposta (Habermas, 1998: 250 e 256).

Nesse sentido sua posi¢do se asse-
melha muito com a de Niklas Luhmann.
Os conteudos morais sdo reconstruidos
na forma de equivalentes funcionais para
o sistema juridico (Neves, 1996: 95). No
caso de Dworkin, isso significa dizer que
os conteudos morais se transformam em
principios. A diferenga entre a posi¢do de
Luhmann e Habermas estd no fato de que
Habermas sustenta que a moral como me-
dida para o direito correto tem seu lugar
“na formagao politica da vontade do legis-
lador e na comunicag@o politica da esfera
publica” (Habermas, 1997: 256). Logo, di-
ferentemente de Luhmann, Habermas es-
tabelece uma relacdo entre a formacao dis-
cursiva do direito e sua justificagdo como
critério para decisoes. A legislagdo depen-
de de uma producdo legitima do direito.
Por isso que no ambito da aplicag@o ndo se
pode sustentar uma fundamentagao “moral
de decisdes”. Na verdade, pouco “importa
o modo como Dworkin entende a relagao
entre direito e moral: sua teoria exige uma
compreensdo deontologica de pretensdes
de validade juridicas” (Habermas, 1997:
256). Ou seja, a teoria de Dworkin, na di-
mensdo de aplicacdo do direito, deve-se
curvar as exigéncias do codigo binario do
direito: “O discurso juridico ¢ independen-
te da moral e da politica, porém somente
no sentido de que também os principios
morais e as finalidades politicas podem
ser traduzidos para a linguagem neutra
do direito e engatadas no codigo juridico.
Entretanto, por trds dessa uniformidade
do codigo oculta-se um complexo senti-
do de validade do direito legitimo, o qual
explica porque, no caso de decisdes sobre
principios, os discursos juridicos admitem
argumentos de origem extralegal, portanto
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consideracdes de tipo pragmatico, ético e
moral, introduzindo-os em argumentos ju-
ridicos” (Habermas, 1997: 257).

A partir desse prisma Habermas
sustenta que Dworkin captou “o nivel de
fundamentag¢do pos-tradicional do qual
o direito positivo depende” (Habermas,
1997: 259). Essa concepgao que Habermas
utiliza para caracterizar a fundamentagao
do direito moderno por vezes parece retor-
nar a idéia luhmanniana de que na socie-
dade moderna o sistema juridico se dife-
renciou por completo dos outros sistemas.
De fato, no nivel de aplicagdo do direito,
Habermas ¢ Luhmann nao tém diferengas
substanciais. As suas diferengas aparecem
no ambito da justificagdo dos critérios de
decisdo. Luhmann sustenta que ambas as
tarefas foram subsumidas em um sistema
autopoiético: o sistema juridico. Habermas
entende que o nivel de justificagdo dos
critérios ndo estd disponivel ao sistema
juridico. Ele esta vinculado a um proces-
so complexo de formagdo democratica da
legislagdo que estéd situado “fora” do sis-
tema juridico. Este processo depende de
uma esfera publica desenvolvida que ndo
se diferenciou na forma de sistema. Por-
tanto Habermas entende que o processo de
diferenciacdo do sistema juridico ndo ¢ um
processo que aconteceu no sistema socie-
dade como sustenta Luhmann. Na verdade
ele faz parte de um processo de diferencia-
¢do interna do sistema politico. Este siste-
ma se diferenciou internamente na forma
do principio da divisao dos poderes. Assim
a fun¢do de aplicacdo das leis foi relegada
ao sistema juridico e o processo de justi-
fica¢do e elaboragdo de critérios de deci-
sd0 ndo esta a sua disposi¢ao (Habermas,
1998: 285): “Ora, a pratica de decisdo esta
ligada ao direito e a lei, e a racionalidade
da jurisdi¢do depende da legitimidade do
direito vigente. E esta depende, por sua
vez, da racionalidade de um processo de
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legislag@o, o qual, sob condigdes da divi-
sd0 de poderes no Estado de direito, ndo se
encontra a disposi¢do dos orgdos da apli-
cacdo do direito” (Habermas, 1997: 297).

Segundo a interpretagdo Haberma-
siana da teoria de Dworkin, a utilizacao
dos principios no processo de aplicagdao do
direito so6 ¢é possivel, porque eles foram in-
seridos como critérios de decisdo, a partir
do processo democratico de formacgdo da
legislagdo. Ao se transformarem em juri-
dicos, esses critérios adquirem um carater
deontoldgico. A constitucionalizacdo dos
direitos humanos seria um exemplo deste
fato. Portanto Habermas ndo aceita que
surjam “novos” principios extraidos uni-
camente da necessidade de um processo
de aplicagdo (Habermas, 1998: 250, 256 e
ss.). Para chegar a uma tal conclusdo, Ha-
bermas precisa “domesticar” e “corrigir”
alguns conceitos da teoria de Dworkin a
fim de que esta seja reconstruida no marco
de uma teoria discursiva. Somente desta
forma a teoria de Dworkin se liberta de
uma tendéncia a legitimacdo pelo proce-
dimento. De fato sem estas modificagoes,
a teoria de Dworkin pode ser reconstrui-
da a partir da teoria de Niklas Luhmann
como procurei demonstrar em outra oca-
sido (Saavedra, 2005), pois as dimensdes
de justificacdo e aplicagdo se fundem em
um sistema (Habermas, 1998: 277). A pri-
meira corre¢ao se direciona ao juiz mitico
de Dworkin: Hércules. Dworkin entrega o
problema da seguranga juridica e da preten-
sao de legitimidade do direito a uma teoria
reconstrutiva do direito com pretensoes
fortes. Como ja vimos, para realizar esta
“empreitada” Dworkin deve apelar para
um juiz irreal com as forgas sobrenaturais
de um Hércules. Porém Hércules deve li-
mitar a sua tarefa a uma reconstru¢io do
direito vigente e ndo a uma construcao
propria do legislador politico (Habermas,
1998: 260).
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A sua teoria reconstrutiva deve ser
suficiente para determinar a “nica respos-
ta correta para cada caso” conciliando re-
construgoes do passado com pretensdes a
aceitabilidade racional no presente. Haber-
mas livra Hércules de uma conotagao ide-
oldgica a partir de sua reafirmagdo apenas
da idéia reguladora nele incorporada “uma
vez que no direito vigente sdo encontra-
veis indicios historicos que permitem uma
reconstru¢ao racional” (Habermas, 1997:
266-67). Tomar Hércules como uma idéia
guia somente se torna factivel no momen-
to em que o inserimos em uma realidade
dada de um Estado de direito democrati-
co em que existe um direito constitucional
que delimita a atuag@o do juiz. Somente a
partir desta contextualizagao pressuposta,
a teoria de Dworkin se despede de uma
pratica jurisdicional com pretensdes meta-
fisicas: “[...] as idealizagcdes embutidas na
teoria de Hércules sdo deduzidas de uma
idéia reguladora que ndo ¢ talhada direta-
mente conforme o problema da raciona-
lidade, a ser solucionado pela jurisdicdo,
uma vez que deriva de uma autocompre-
ensdo normativa das ordens do Estado de
direito, inscritas na realidade constitucio-
nal. A obrigacdo do juiz, de decidir o caso
singular a luz de uma teoria que justifique
o direito vigente como um todo a partir
de principios, ¢ reflexo de uma obrigagdo
precedente dos cidaddos, confirmada atra-
vés do ato de fundag@o da constitui¢do, de
proteger a integridade de sua convivéncia,
orientando-se por principios de justica e
respeitando-se reciprocamente como mem-
bros de uma associagao de livres ¢ iguais”
(Habermas, 1997: 268).

Dessa forma, deve-se diferenciar en-
tre os discursos de fundamentagdo e discur-
sos de aplicacdo. Enquanto que as regras
tém uma adequagdo direta, ou seja, dado
o fato se da a regra. Os principios passam
a integrar um sistema de validade “prima
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facie” de tal modo que, num discurso de
aplicagdo, € preciso examinar se eles po-
dem encontrar aplicagdo numa situagdo
concreta ainda ndo prevista no processo de
fundamentag@o. O fato de a norma valer
“prima facie” significa que ela foi funda-
mentada de modo imparcial. Para que se
chegue a uma decisdo valida, ela deve ser
aplicada de modo imparcial. O que passa
a valer como fundamentagdo neste caso ¢
a adequacdo de uma norma a determinada
situagdo. SO sabemos qual a norma que ¢
aplicavel a determinado caso quando se
consegue referir todas as caracteristicas
relevantes de uma descri¢do da situagdo a
normas aplicaveis. Assim quando se fala
de colisdo de principios, o que estd em
jogo ndo ¢ a validade da norma, e sim a sua
adequacao a uma circunstancia de fato. Po-
rém aqui ndo se resolveu ainda o problema
da seguranga juridica. Para solucionar este
problema, Habermas novamente insere a
teoria de Dworkin dentro de um pano de
fundo que garante uma determinacao para
a acdo do juiz. Ao invés de um ideal a ser
seguido, se adota um paradigma que sera
compartilhado pelos especialistas do direi-
to e todos os demais parceiros do direito.
O pano de fundo pode ser o Estado Liberal
burgués, ou o Estado social, por exemplo.
Estes paradigmas fogem do risco de trans-
formarem-se em ideologias se mantive-
rem-se “abertos”. Habermas sustenta esta
abertura a partir da “compreensdo proce-
dimentalista do direito”. Se esses paradig-
mas se fecham a historia, a possibilidade de
mudanga, eles se coagulam em ideologias.
Os paradigmas fechados se estabilizam
através de “monopolios de interpretagdo,
judicialmente institucionalizados, e que
podem ser revistos internamente, somente
de acordo com medidas proprias” (Haber-
mas, 1997: 266-67).

Essa concepc¢do implode o princi-
pio monolégico que Dworkin aplica ao
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juiz, em particular, o seu juiz Hércules.
O principio da integridade que Dworkin
sustenta ¢ reinterpretado aqui a partir do
principio do discurso e dessa forma liber-
ta Hércules de sua vida de eremita. Com
esse passo Hércules rompe o “véu da ig-
norancia” e passa a enxergar que O prin-
cipio da integridade que ele sustenta em
suas decisdes ndo aponta para si mesmo,
mas sim para “sociedade aberta dos intér-
pretes da constitui¢do”. Ele descobre que,
apesar dos poderes sobrenaturais, ndo tem
um acesso privilegiado a verdade (e ndo
poderia ser diferente! Hércules ndo ¢ um
Deus, ele ¢ um “semideus”). Logo ele deve
se contentar em ter que depender do didlo-
go e da ajuda de seus concidaddos para se
aproximar da verdade. Portanto Dworkin
deve centrar as exigéncias feitas a teoria
do direito neste ideal politico “ao invés de
apoia-las no ideal da personalidade de um
juiz, que se distingue pela virtude e pelo
acesso privilegiado a verdade” (Habermas,
1997: 278).

A “correcao” ou “a verdade” de argu-
mentos para uma teoria procedimentalista
de matriz discursiva significa “aceitabili-
dade racional”. Esta teoria aceita os pres-
supostos do pensamento pos-metafisico e
se guia pela idéia de que a unica resposta
correta ndo pode ser explicada com au-
xilio de uma teoria, por melhor que seja
(Habermas, 1990). A pratica da argumen-
tagdo tem como caracteristica principal a
intengdo de conseguir o consenso, o assen-
timento de todos os possiveis atingidos.
Esta deve ocorrer em um ambiente livre de
coercdo que possibilite que venham a tona
os melhores argumentos. Assim € preciso
que se assuma a perspectiva intersubjetiva
ampliada no nivel da primeira pessoa do
plural. Isso s6 ¢ possivel a partir de uma
divisdo de trabalho entre discursos de fun-
damentagdo e discursos de aplicagao. Nos
discursos de aplicagdo, as normas “supos-
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tas como validas, referem-se sempre aos
interesses de todos os possiveis atingidos”.
Porém as formas de argumentacdo que vao
sustentar qual norma ¢ aplicavel ao caso
dependem apenas das partes envolvidas
no processo judicial. O processo de argu-
mentacao estd organizado de forma que
“as interpretagdes de casos singulares, que
sdo feitas a luz de um sistema coerente de
normas, dependem da forma comunicativa
de um discurso constituido de tal maneira
(...) que as perspectivas dos participantes
e as perspectivas dos parceiros do direito,
representados através de um juiz impar-
cial, podem ser convertidas umas nas ou-
tras” (Habermas, 1997: 285). A teoria de
Dworkin, portanto, revela grandes avan-
¢os, mas precisa ser “retificada” no marco
da teoria discursiva de Habermas.
Entretanto alguns pontos permane-
ceram obscuros de forma que é necessaria
uma complementagdo dos resultados ob-
tidos até agora. Habermas entdo passa a
analisar a tese do caso especial de Robert
Alexy. Habermas entende que esta teoria
advoga uma “falsa subordinagdo do direito
a moral, porque ainda ndo esta totalmente
liberta de conota¢des do direito natural”
(Habermas, 1997: 291). Isso acontece em
fun¢ao de trés motivos: (1) as partes podem
perseguir seus proprios interesses; (2) Ale-
Xy ndo consegue superar a tese da indeter-
minagdo de discursos juridicos; (3) “uma
racionalidade ilimitada da decisdo juridica
pressuporia a racionalidade da legislagdo”.
Esta ultima objecao ¢ fundamental para a
analise que estamos desenvolvendo. Ques-
toes de validade dizem respeito a qualida-
de da norma e elas atuam de forma binaria.
Nao existe mais valido e menos valido.
Dessa forma, para que Alexy consiga fugir
dessa objecao, ele precisa enfrentar a tarefa
de reconstrucdo que Dworkin impds a sua
teoria. A divisdo de tarefas entre discursos
de aplicacdo e discursos de fundamenta-
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¢do volta a adquirir um posto fundamental
na teoria do direito. Portanto discursos de
fundamentagdo e legitimidade do direito
adquirem o mesmo sentido: “Quando nos
apoiamos numa teoria procedimental, a
legitimidade de normas juridicas mede-se
pela racionalidade do processo democra-
tico da legislag@o politica. [...] O sistema
dos direitos [...] ¢ interpretado e configura-
do no processo democratico da legislagdo
e em processos de aplicacdo imparcial do
direito. [...] O conteudo da tensdo entre a
legitimidade e a positividade do direito ¢
controlada na jurisdi¢do como um proble-
ma da decisdo correta e, a0 mesmo tempo,
consistente” (Habermas, 1997: 275).

Dessa forma Habermas fundamenta
o fato que no dmbito da aplicacdo, o direito
deve guiar-se apenas pelo direito. Ao inse-
rir sua teoria no ambito processual de apli-
cacdo do direito a sua teoria dos discursos
de aplicagdo adquire feigdes caracteristicas
luhmanianas. A aplicacdo do direito deve
ser imparcial, a “auto-reflexdo institucio-
nalizada do direito serve a protecao indivi-
dual do direito sob o duplo ponto de vista
da justica no caso singular, bem como da
uniformidade da aplicagdo do direito e do
aperfeigoamento do direito” (Habermas,
1997: 294). Portanto, a medida que o “dis-
curso juridico nasce do proprio processo,
deve ficar isento de influéncias externas”
(Habermas, 1997: 295).

4. Reconhecimento e Direitos Fundamen-
tais: a contribuicido de Axel Honneth

A critica de Habermas a Dworkin
mostrou que a hermenéutica juridica deve
reconhecer-se limitada por um processo
democratico de formacdo da legislagdo.
Habermas procura mostrar que os discur-
sos de aplicagdo envolvem apenas a ade-
quacdo das normas juridicas a casos con-
cretos. Definir quais devem ser as normas
validas em uma determinada sociedade
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envolve, por outro lado, um complexo
processo de debate publico que ndo pode
ser realizado pelo poder judiciario, pois os
discursos de justificagdo e legitimidade do
direito sdo funcdo de uma esfera publica
livre. Porém, o proprio Habermas sustenta
que uma sociedade democratica depende
da efetividade dos direitos fundamentais
(Habermas, 2003: 369) ¢ da existéncia de
relagdes sociais de reconhecimento (Ha-
bermas, 1999: 237-276). Habermas, po-
rém, vincula o conceito de reconhecimento
de tal forma a sua ética do discurso que a
simples participagdo livre na esfera publi-
ca parece ser suficiente para que as pessoas
tenham preenchidas as suas expectativas
de reconhecimento. Honneth entende que
a expectativa de reconhecimento envolve
uma série de elementos morais e éticos que
ndo estdo sendo levados em conta por Ha-
bermas (Honneth, 2004: 102).

Honneth procura entdo, a partir da re-
construgdo das idéias de Mead e do jovem
Hegel, delimitar o pano de fundo tedrico
sobre o qual ele pretende desenvolver a sua
propria teoria da sociedade. A interpreta-
¢do que Honneth faz da teoria destes au-
tores deixa claro que uma teoria da socie-
dade como aquela que Honneth pretende
desenvolver deve partir do principio que
as relagdes de reconhecimento contém pre-
tensdes normativas na sua estrutura, que
possibilitam o esclarecimento da mudan-
¢a social. Ambos os autores identificaram
uma ligagdo entre auto-relacionamento e
reproducdo da vida social, que estd vin-
culada estruturalmente com as relagdes de
reconhecimento. Por isso, a dindmica do
desenvolvimento historico moral da socie-
dade deve ser entendida como uma luta por
reconhecimento (Honneth, 2003: 148).

Porém somente nos capitulos 5 e 6
do livro Kampf um Anerkennung o leitor
encontra de forma explicita uma explica-
¢a30 sistematica da teoria da sociedade de
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Honneth. Nestes dois capitulos Honneth
procura explicar como, no seu entendi-
mento, surge e esta constituida estrutura
tripartide das relagdes de reconhecimento.
Honneth, porém, ndo quer apresenta-la de
forma puramente tedrica e, portanto, pro-
cura conferir plausibilidade as suas afirma-
¢des tedricas comparando-as com os estu-
dos empiricos e pscicanaliticos de Donald
W. Winnicott. Em um primeiro momento,
Honneth pretende apresentar a dimensao
das relagdes de reconhecimento do amor,
que estdo ancoradas estruturalmente na di-
mensdo da natureza afetiva e dependende
da personalidade humana.

Honneth encontra os primeiros ele-
mentos da sua teoria do reconhecimento
na categoria da Dependéncia Absoluta de
Winnicott. Esta categoria designa a pri-
meira fase do desenvolvimento infantil, na
qual tanto a mée quanto o bebé se encon-
tram de tal forma ligados que surge uma
espécie de relacdo simbiodtica entre eles. A
caréncia e a dependéncia total do bebé e
o direcionamento completo da atengdo da
maée para a satisfagdo das necessidades da
crianga fazem com que entre eles ndo haja
nenhum tipo de limite de indivualidade e
ambos se sintam como unidade (Honneth,
2003: 160 ss.). Aos poucos, com o retorno
gradativo aos afazeres da vida didria, este
estado de simbiose vai se dissolvendo, a
partir de um processo de amplicagdo da
independéncia de ambos. Com a volta a
normalidade da vida, a mae ndo estd mais
em condicdes de satisfazer as necessidades
da crianca imediatamente.

A crianga, entdo em média com 6
meses de vida, precisa se acostumar com a
auséncia da mae. Essa situagdo estimula na
crianga o desenvolvimento de capacidades
que tornam o bebé capaz de se diferenciar
do seu ambiente. Winnicott atribui a essa
nova fase o nome de Relativa Independén-
cia. Nesta fase, a crianca reconhece a mae
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ndo mais como uma parte do seu mundo
subjetivo e sim como um objeto com direi-
tos proprios. A crianga trabalha esta nova
experiéncia por meio de dois mecanismos,
que Honneth chama de Destruigdo e Fe-
nomeno de Transi¢do. O primeiro meca-
nismo ¢ interpretado, por Honneth, a partir
dos estudos de Jessica Benjamin. Jessica
Benjamin constata que os fendmenos de
expressdo agressiva da crianga nesta fase
acontecem na forma de uma espécie de
luta, que ajuda a crianca a reconhecer a
mae como um ser independente com rei-
vindicagdes proprias. A mae precisa, por
outro lado, aprender a aceitar o processo
de amadurecimento que o bebé esta pas-
sando. A partir dessa experiéncia de reci-
proco reconhecimento, os dois comegam
a vivenciar também uma experiéncia de
amor reciproco sem regredir a um estado
simbiotico (Honneth, 2003: 164).

A crianga, porém, s6 estard em con-
digdes de desenvolver o segundo mecanis-
mo se ela tiver desenvolvido com o primei-
ro mecanismo uma experiéncia elementar
de confianca na dedicacdo da mae. Entdo,
com base nos estudos de Winnicott, Hon-
neth esboga os principios fundamentais do
primeiro nivel de reconhecimento. Quando
a crianga experimenta a confianga no cui-
dado paciencioso e duradouro da mae, ela
passa a estar em condi¢des de desenvolver
uma relagdo positiva consigo mesma. Hon-
neth chama essa nova capacidade da crian-
c¢a de autoconfianga (Selbstvertrauen). De
posse dessa capacidade, a crianca estd em
condicdes de desenvolver de forma sadia a
sua personalidade. Esse desenvolvimento
primario da capacidade de autoconfianga é
visto por Honneth como a base das relagdes
sociais entre adultos (Honneth, 2003: 168
ss.). Honneth vai além e sustenta que o ni-
vel do reconhecimento do amor ¢ o ntcleo
fundamental de toda a moralidade (Hon-
neth, 2003: 172 ss.). Portanto, este tipo de
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reconhecimento ¢ responsavel ndo so pela
base de auto-respeito (Selbstachtung), mas
também pela base de autonomia necessaria
para a participacdo na vida publica (Hon-
neth, 2003: 174). Este primeiro e funda-
mental nivel de reconhecimento ¢, portan-
to, conditio sine qua non do segundo nivel
do reconhecimento, a saber o juridico.

Duas perguntas guiam a analise de
Honneth da segunda esfera do reconheci-
mento: (1) Qual ¢ o tipo de auto-relagdo
que caracteriza a forma de reconhecimento
do direito? (2) Como ¢é possivel que uma
pessoa desenvolva uma consciéncia de ser
sujeito de direito? A estratégia utilizada
por Honneth consiste em apresentar o sur-
gimento do direito moderno de tal forma,
que, neste fendmeno histérico, também
seja possivel encontrar uma nova forma de
reconhecimento. Neste ponto de sua argu-
mentagdo, Honneth entende ser necessaria
uma diferenciacdo entre a forma como
Mead determina as relagdes juridicas da-
quela desenvolvida por Hegel. De forma
muito curiosa, Honneth parece sustentar
a hipotese de que a concepgdo juridica de
Mead corresponderia a uma visdo tradicio-
nal de direito (pré-moderna) e aquela de
Hegel seria uma espécie de concepgdo mo-
derna de ordem juridica (Honneth, 2003:
177).

Honneth pretende, portanto, demons-
trar que o tipo de reconhecimento caracte-
ristico das sociedades tradicionais ¢ aquele
ancorado na concepgdo de status: em so-
ciedades desse tipo um sujeito s consegue
obter reconhecimento juridico quando ele
¢ reconhecido como membro ativo da co-
munidade e apenas em func¢do da posigdo
que ele ocupar nesta sociedade. Honneth
reconhece transi¢do para modernidade
uma espécie de mudanca estrutural na base
da sociedade, a qual corresponde também
uma mudanga estrutural nas relagdes de
reconhecimento: ao sistema juridico ndo
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¢ mais permitido atribuir excegdes e pri-
vilégios as pessoas da sociedade em fun-
¢30 do seu status. Pelo contrario o sistema
juridico deve combater estes privilégios e
excegdes. O direito entdo deve ser geral o
suficiente para levar em consideragdo to-
dos interesses de todos os participantes da
comunidade. A partir desta constatagdo,
a analise do direito que Honneth procura
desenvolver consiste basicamente em ex-
plicitar o novo carater, a nova forma do re-
conhecimento juridico que surgiu na mo-
dernidade (Honneth, 2003: 178 ss.).

Honneth procura mostrar que, junto
com o surgimento de uma moral ou de uma
sociedade pos-tradicional, houve também
uma separacdo da funcdo do direito e da-
quela do juizo de valor (Wertschdtzung).
Na teoria de Threring e na tradicdo pos-
kant de diferencia¢do de duas formas de
Respeito (Achtung), principalmente com
base na pesquisa de Darwalls, encontra
elementos para determinar a diferenga en-
tre direito e juizo de valor. Para o direito
a pergunta central é: como a propriedade
constitutiva das pessoas de direito deve ser
definida; no caso do juizo de valor: como
se pode desenvolver um sistema de valor
que esta em condi¢cdes de medir o valor
das propriedades caracteristicas de cada
pessoa (Honneth, 2003: 183 ss.).

Os sujeitos de direito precisam, por-
tanto, estar em condigdes de desenvolver
sua autonomia, a fim de que possam de-
cidir racionalmente sobre questdes morais.
Aqui Honneth tem em mente a tradi¢ao dos
direitos fundamentais liberais e do direito
subjetivo em condigdes pos-tradicionais,
que indicam a dire¢do do desenvolvimento
histérico do direito (Honneth, 2003: 190
ss.). A luta por reconhecimento deveria en-
tao ser vista como uma pressdo, sob a qual
permanentemente novas condi¢des para a
participag¢do na formagdo publica da von-
tade vém a tona. Honneth esforga-se, na-
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turalmente influenciado pelos escritos de
Marshall, para mostrar que a histéria do di-
reito moderno deve ser reconstruida como
um processo direcionado a ampliag@o dos
direitos fundamentais. Apesar de Honneth
utilizar sempre, que ele trata do direito, um
conceito problematico de direito subjetivo,
a sua correta intui¢do pode ser encontra-
da claramente quando ele explicita a sua
interpretacdo da recontrugdo historica de
Marshall: os atores sociais s6 conseguem
ter a consciéncia de que elas sdo pessoas
de direito, e agir conseqlientemente, no
momento em que surge historicamente
uma forma de protecéo juridica contra a in-
vasdo da esfera da liberdade, que proteja a
segura chance de participa¢ao na formagao
publica da vontade e que garanta um mini-
mo de bens materiais para a sobrevivéncia
(Honneth, 2003: 190). Honneth pretende
sustentar, portanto, que as trés esferas dos
direitos fundamentais que foram diferen-
ciadas historicamente sdo o fundamento,
da forma de reconhecimento do direito, ou
seja, reconhecer-se reciprocamente como
pessoas juridicas significa hoje muito mais
do que no inicio do desenvolvimento do
direito. Hoje, a forma de reconhecimento
do direito contempla néo so as capacidades
abstratas de orientacdo moral, mas tam-
bém as capacidades concretas necessarias
para uma existéncia digna (Honneth, 2003:
190).

O direito deve ser visto, portanto,
como a forma de expressao simbdlica que,
através da potencial efetivacdo da sua fa-
culdade de entrar em juizo, permite ao ator
social demonstrar que é reconhecido. Po-
rém, mesmo assim permanece sem respos-
ta a pergunta sobre o tipo de auto-relagao
caracteristico da forma de reconhecimento
do direito. No caso do direito, este tipo es-
pecifico de auto-relacdo ¢ o auto-respeito
(Selbstachtung) (Honneth, 2003: 194 ss.).
No caso da forma de reconhecimento do
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direito sdo postas em relevo as proprie-
dades gerais do ser humano. No caso da
valorag@o social, sdo postas em relevo as
propriedades que tornam o individuo dife-
rente dos demais, ou seja, as propriedades
de sua singularidade. Portanto, Honneth
parte do principio que a terceira forma
de reconhecimento, a saber, a Comunida-
de de Valores ou Solidariedade, deve ser
considerada um tipo normativo ao qual
correspondem as diversas formas pratica
de auto-relagdo valorativa (Selbstschiit-
zung). Honneth ndo aceita aquilo que He-
gel e Mead consideram condic@o para este
padrdo de reconhecimento, pois ambos os
autores estdo convencidos da existéncia de
um horizonte valorativo e intersubjetivo
compartilhado por todos os membros da
sociedade como condicdo da existéncia
da forma de relacionamento que Honneth
chama de Solidariedade. Honneth procura
mostrar ao contrario que com a transicao
da sociedade tradicional para a sociedade
moderna surge um tipo de individualiza-
¢do que ndo pode ser negado. A terceira
esfera do reconhecimento deveria ser vis-
ta, entdo, como um meio social a partir do
qual as propriedades diferenciais dos seres
humanos venham a tona de forma genéri-
ca, vinculativa e intersubjetiva (Honneth,
2003: 197).

Honneth identifica, porém, um se-
gundo nivel desta terceira esfera do reco-
nhecimento (Solidariedade). No nivel de
integragdo social encontram-se valores e
objetivos que funcionam como um sistema
de referéncia para a avaliacdo moral das
propriedades pessoais dos seres humanos
e cuja totalidade constitui a autocompreen-
sao cultural de uma sociedade. A avaliacao
social de valores estaria entdo permanen-
temente determinada pelo sistema moral
dado por esta autocompreensdo social.
Esta esfera de reconhecimento estaria, por-
tanto, vinculada de tal forma em uma vida
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em comunidade que a capacidade e o de-
sempenho dos integrantes da comunidade
somente poderiam ser avaliadas intersub-
jetivamente (Honneth, 2003: 197 ss.).
Como no caso das relagdes juridicas,
Honneth analisa a transi¢do da sociedade
de tipo tradicional para a moderna como
uma espécie de mudancga estrutural desta
terceira esfera de reconhecimento: assim
que a tradicdo hierarquica de valoragdo
social progressivamente vai sendo dissol-
vida, as formas individuais de desempenho
comecam a ser reconhecidas. Honneth par-
te do principio de que uma pessoa desen-
volve a capacidade de se sentir valorizado,
somente quando as suas capacidades indi-
viduais ndo sdo mais avaliadas de forma
coletivista. Dai resulta que uma abertura
do horizonte valorativo de uma sociedade
as variadas formas de auto-realizagdo pes-
soal somente se da com a transi¢do para
a modernidade. Em fun¢ao dessa mudan-
¢a estrutural, por outro lado, no centro
da vida moderna existe uma permanente
tensdo, um permanente processo de luta,
porque nesta nova sociedade ha uma busca
individual por diversas formas de auto-re-
alizacdo de um lado e por outro a busca de
um sistema de avaliagdo social (Honneth,
2003: 204 ss.). Essa espécie tensdo social
que oscila permanentemente entre a am-
pliagdo de um pluralismo valorativo que
permita o desenvolvimento da concepgao
individual de vida boa e a defini¢do de um
pano de fundo moral que sirva de ponto de
referéncia para avaliagdo social da mora-
lidade fazem da sociedade moderna uma
espécie de arena na qual se desenvolve
ininterruptamente uma luta por reconheci-
mento: os diversos grupos sociais precisam
desenvolver a capacidade de influenciar a
vida publica a fim de que sua concepgao de
vida boa encontre reconhecimento social e
passem entdo a fazer parte do sistema de
referéncia moral que constituem a auto-
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compreensdo cultural e moral da comuni-
dade em que estdo inseridos. Porém, com
o processo de individualizagdo das formas
de reconhecimento surge nesta esfera de
reconhecimento a possibilidade de um tipo
especifico de auto-relagdo: auto-estima
(Selbstschdtzung). Solidariedade esta vin-
culada, portanto, nas condigdes da socie-
dade moderna, a condigdo de relagdes so-
ciais simétricas de estima entre individuos
autdbnomos. Simetria aqui significa que os
atores sociais adquirem a possibilidade de
vivenciarem o reconhecimento de suas ca-
pacidades numa sociedade ndo-coletivista.
Nesse contexto estd aberta a possibilidade
que os individuos desenvolvam a sua auto-
realizagao (Selbstverwirklichung) (Honne-
th, 2003: 209 ss.).

Para que os atores sociais possam,
portanto, desenvolver um auto-relaciona-
mento (Selbstbeziehung) positivo e saudd-
vel, eles precisam ter a chance simétrica de
desenvolver a sua concepgdo de vida boa
sem desenvolverem as patologias oriundas
das experiéncias de desrespeito (Mifa-
chtung). O que significa uma experiéncia de
desrespeito permanece ainda sem resposta.
Porque a experiéncia do reconhecimento
corresponde sempre uma forma positiva
de auto-relacionamento (Selbsterfahrung),
Honneth precisa partir do principio de que
o contetdo do que seja desrespeito deve
estar implicitamente vinculado nas reivin-
dicagdes individuais por reconhecimento:
se e quando o sujeito social faz uma expe-
riéncia de reconhecimento, ele adquire um
positivo entendimento sobre si mesmo; se
¢ quando, ao contrario, um ator social tem
uma experiéncia de uma situacdo de des-
respeito, conseqiientemente, a sua positiva
auto-relacdo, adquirida intersubjetivamen-
te, adoece.

Para tornar a sua teoria plausivel,
Honneth precisa, por conseqiiéncia, en-
contrar na histéria social, tragos de uma
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tipologia tripartide negativa da estrutura
das rela¢des de reconhecimento. Esta ti-
pologia negativa deveria cumprir duas
tarefas: (1) para cada esfera de relagdo de
reconhecimento deve surgir um equivalen-
te negativo, com o qual a experiéncia de
desrespeito possa ser esclarecida seguindo
a estrutura da forma de reconhecimento
correspondente; (2) a experiéncia de des-
respeito deve ser ancorada de tal forma
em aspectos afetivos do ser humano, que
venha a tona a sua capacidade motivacio-
nal de desencadeamento de uma luta por
reconhecimento.

A forma de reconhecimento do amor
corresponde as formas de desrespeito de-
finidas por Honneth como maus tratos
(Mifhandlung) e violagdo (Vergewalti-
gung). Nesta forma de desrespeito o com-
ponente da personalidade que ¢ atacado ¢
aquele da integridade psiquica, ou seja, ndo
¢ diretamente a integridade fisica que ¢ vio-
lentada, mas sim o auto-respeito (se/bstver-
tdndliche Respektierung) que cada pessoa
possui de seu corpo, que, como ja foi visto,
¢ adquirido por meio do processo intersub-
jetivo de socializag@o originado através da
dedicagdo afetiva (Winnicott) (Honneth,
2003: 214 ss.). Exatamente por causa deste
complexo desenvolvimento psico-social do
auto-respeito, ele e a sua forma correspon-
dente de reconhecimento ndo podem ser es-
clarecidos historicamente.

Eu interpreto aqui as idéias de Hon-
neth no seguinte sentido: porque Honneth
sempre tem em mente uma especifica for-
ma de auto-relacao e de identidade, que esta
vinculada estruturalmente a uma pessoa
humana; ¢ como o contetldo normativo da
sua teoria sempre ¢ desenvolvido ex nega-
tivo, ou seja, ele deve ser sempre deduzido
da destruicao da respectiva forma de auto-
relacionamento ou reconhecimento, fica
claro que ha sempre como pano de fundo
de sua analise um concepgao antropofiloso-
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fica ndo explicita que de alguma forma esté
permanentemente presente quando Honne-
th tenta definir a estrutura das relacdes de
reconhecimento 3. Na minha opinido fica
claro também que, quando Honneth escla-
rece a a forma de desrespeito correspon-
dente a forma de reconhecimento do amor,
se delineia também de forma indireta uma
espécie de nucleo antropo-ontolégico da
estrutura das relacdes de reconhecimento.
Para esclarecer o que eu tenho em mente,
porém, seria necessario que a teoria da jus-
tica de Honneth fosse exposta aqui neste
ponto, o que claramente excede o propo-
sito de um artigo de sociologia do direito.
Apenas aceno para o fato de que eu enten-
do que estas idéias (ndo muito claras ainda
em Kampf um Anerkennung) poderiam ser
desenvolvidas a partir das intui¢des antro-
pofilosoficas de Agnes Heller.

A forma de reconhecimento do direi-
to corresponde a forma de desrespeito inti-
tulada privacdo de direitos (Entrechtung) e
nesta esfera do reconhecimento o compo-
nente da personalidade que ¢ ameagado ¢
aquele da integridade social. Também aqui
Honneth precisa encontrar a forma corres-
pondente de desrespeito 14 onde um tipo
especifico de auto-relagdo pode se encon-
trado, a saber, o auto-respeito. Central para
a analise feita por Honneth das formas de
desrespeito ¢ o fato de que todo o tipo de
privagdo violenta da autonomia deve ser
vista como vinculada a uma espécie de sen-
timento. O sentimento de injustiga ocupa
um papel importante na analise que Hon-
neth faz do direito (Honneth, 2003: 216).
Porém, apesar de Honneth ressaltar em um
primeiro momento o papel do sentimento
de injustiga, logo em seguida a sua analise
passa a considerar um tipo de respeito cog-
nitivo da capacidade de responsabilidade
moral, que um ator social vivencia numa
situacdo de desrespeito juridico. Portanto,
o que significa ser uma capacidade para
responsabilidade moral de uma pessoa
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deve ser medido no grau de universaliza-
¢do e também no grau de materializagdo do
direito (Honneth, 2003: 216).

A forma de reconhecimento da so-
lidariedade corresponde a forma de des-
respeito da degradagdo moral (Entwiirdi-
gung) e da injuria (Beleidigung). Honneth
entende que a dimensdo da personalidade
ameacada ¢ aquela da dignidade (Wiirde).
Também aqui a experiéncia de desrespei-
to deve ser encontrada na degradagao de
uma forma de auto-relagdo, que no caso ¢
aquela da auto-estima (Selbstschdtzung).
A pessoa aqui ¢ privada da possibilidade
de desenvolver uma estima positiva de si
mesmo (Honneth, 2003: 217). Ao contra-
rio da esfera do reconhecimento do amor,
tanto esta esfera e quanto aquela do direi-
to dependem de uma estrutura social que
muda e evolui historicamente.

Para esclarecer as formas de des-
respeito Honneth adota o conceito psica-
nalitico de patologia. Todas essas formas
de desrespeito sdo, portanto, uma forma
de patologia. Assim, uma teoria do reco-
nhecimento deveria ser capaz de indicar
a classe de sintomas que os atores sociais
atingidos pela forma de desrespeito em
seu estado patologico deixam transparecer
(Honneth, 2003: 219). Os sinais corporais
do sofrimento psiquico devem ser vistos,
portanto, como expressdes exteriores, ou
melhor, como rea¢des externas de senti-
mentos patologicos interiores ou psiquicos.
Dessa forma, somente as experiéncias de
injustica que acarretam fendmenos patolo-
gicos devem ser consideradas fenomenos
de desrespeito, quando o ponto de partida
da analise € uma teoria do reconhecimento
como a que Honneth esta desenvolvendo
aqui (Honneth, 2003: 219 ss.).

As reacdes do sentimento de injusti-
¢a devem ser vistas como o estopim par
excellence da luta por reconhecimento.
Com ajuda dos estudos desenvolvidos
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por Dewey, Honneth procura mostrar que
uma experiéncia social de desrespeito atua
como uma forma de freio social que pode
levar a paralisia do individuo ou de um
grupo social. Por outro lado, ela mostra o
quanto o ator social ¢ dependente do reco-
nhecimento social. Honneth sustenta que o
individuo esta sempre vinculado em uma
complexa rede de relagdes intersubjetivas
e que conseqiientemente ele ¢ dependen-
te estruturalmente do reconhecimento dos
outros individuos (Honneth, 2003: 224).
A experiéncia do desrespeito, entdo, deve
ser tal que forneca a base motivacional da
luta por reconhecimento, porque essa ten-
sdo afetiva so pode ser superada quando o
ator social estiver em condi¢des de voltar
ter uma participagdo ativa e sadia na socie-
dade (Honneth, 2003: 224). E exatamente
porque os seres humanos nunca reagem de
forma neutra a esse tipo de enfermidade
social, que o sentimento de injustica acaba
sendo o estopim da luta por reconhecimen-
to. Como todo o sentimento, o sentimento
de injusti¢a diz pouca coisa sobre o conte-
udo normativo das relacdes de reconheci-
mento. Em outras palavras, os sentimentos
de injusticas podem indicar um problema,
mas nao a sua solucdo. Honneth entende
que ¢ necessaria a articulagdo politica de
um movimento social para que o sentimen-
to de injusti¢a do individuo passe a ter re-
levancia politica (Honneth, 2003: 224 ss.).

Aqui, porém, ndo fica muito claro
qual deve ser a ponte explicativa entre os
objetivos impessoais dos movimentos so-
ciais e um privado sentimento de injusti-
¢a. Honneth sustenta que, ao contrario dos
modelos atomisticos, utilitaristas ou inten-
cionalistas de explicagdo dos movimentos
sociais, o surgimento de um movimento
social deve ser explicado a partir da exis-
téncia de uma semantica coletiva que per-
mita a interpretacdo das experiéncias indi-
viduais de injustica, de forma que ndo se
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trate mais aqui de uma experiéncia isolada
de um individuo, mas sim de um circulo
intersubjetivo de sujeitos que sofrem da
mesma patologia social (Honneth, 2003:
262 ss.). Aqui Honneth esta fazendo jus
a critica hegeliana do atomismo a medida
que ele retira do individuo a capacidade
de explicar os problemas sociais. O indi-
viduo s6 pode ser considerado como tal se
¢ considerada a existéncia anterior de uma
sociedade que lhe da sentido.

Portanto, quanto mais forte for a in-
fluéncia da luta por reconhecimento de um
determinado grupo, ou quanto maior for o
nimero de exigéncias sociais em fungdo
de uma mudanga especifica, havera de
surgir, por conseqiiéncia, uma espécie de
horizonte de interpretacdo subcultural que
explicard a relacdo motivacional entre sen-
timento individual de injustica e luta co-
letiva por reconhecimento. O engajamento
politico acaba por trazer com ele uma es-
pécie de efeito positivo de reconhecimento
antecipado, pois na inser¢do em um grupo
social que busca um determinado tipo de
reconhecimento ele experimenta concomi-
tantemente um tipo de reconhecimento an-
tecipado de uma sociedade futura em que
a sua reivindicacdo social sera reconhecida
socialmente e, dessa forma, o individuo
tem de volta um pouco do reconhecimento
perdido.

A pergunta que surge logicamente
desta opgao tedrica é: todos os conflitos so-
ciais sdo passiveis de serem interpretados
pela logica de uma luta por reconhecimen-
to? Para fundamentar sua resposta, Honneth
analisa primeiramente a pesquisa historica
de E.P.Thompson e Barrington Moore, para
mostrar que pesquisas historicas que nao
assumem um ponto de vista moral correm
sempre o risco de analisar os episodios de
forma cega, ou seja, como se eles fossem
fatos passiveis de analise pura: aconteci-
mentos historicos como revoltas, guerras...
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sdo apresentados como se fossem apenas
fatos. Honneth procura com essa critica
mostrar que por tras dos acontecimentos
histéricos ha um processo de desenvolvi-
mento moral que se deixa explicar somente
pela légica da ampliagdo das relagdes de
reconhecimento. O modelo da luta por re-
conhecimento deve, portanto, cumprir duas
tarefas: (1) ser um modelo de interpretagao
do surgimento das lutas sociais ¢ (2) do
processo de desenvolvimento moral. So
entdo esse modelo estard em condicdes de
realizar uma ordenagao sistematica dos fe-
ndémenos histdricos e sociais, que sem esse
modelo permaneceriam amorfos.

Dessa forma, os sentimentos morais
assumem a funcdo de aceleracdo ou retar-
damento da evolug@o moral e histérica da
sociedade e o modelo da luta por reconhe-
cimento passa a ser visto como o ponto de
vista normativo, a partir do qual é possivel
definir o estagio atual do desenvolvimento
moral da sociedade (Honneth, 2003: 270
ss.). O ponto de partida de um tal processo
de formacao moral precisa ser, portanto,
um momento historico, em que o modelo
tripartide do reconhecimento ainda ndo se
diferenciou. Honneth caracteriza tal pro-
cesso como um processo de aprendizagem
que tem a capacidade de esclarecer ao
mesmo tempo a diferenciagdo as esferas
do reconhecimento e o potencial interno
que elas carregam internamente para o
desenvolvimento moral da sociedade. O
modelo da luta por reconhecimento expli-
cita, entdo, uma gramatica, uma semantica
subcultural, na qual as experiéncias de in-
justica encontram uma linguagem comum,
que indiretamente oferece a possibilidade
de uma ampliacdo das formas de reconhe-
cimento (Honneth, 2003: 272). Com isso,
Honneth pretende mostrar que a analise
dos acontecimentos sociais ¢ uma tarefa da
area da interpretagdo, que permite explicar
esses acontecimentos como estagios de um
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processo de formacao moral que se dd por
meio do conflito ¢ cuja dire¢do ¢ dada pela
idéia-guia da ampliagdo das relagdes de re-
conhecimento (Honneth, 2003: 273).

Na introdugao do presente artigo nos
nos propusemos a desenvolver uma teoria
dos direitos fundamentais a partir da teoria
do reconhecimento de Axel Honneth. Nao
por acaso, porém, na mesma introducao
nos impusemos a limitagdo de apenas es-
clarecer de forma imanente as tarefas que
todo aquele intérprete que pretende desen-
volver essa tarefa precisa enfrentar.

Porque Honneth esta convencido que
o surgimento de pelo menos duas das es-
feras do reconhecimento estdo vinculadas
a um determinado momento histdrico geo-
graficamente determinado, a saber, o sur-
gimento da sociedade moderna na forma
COmo esse processo aconteceu em paises
da Europa ocidental, parece 6bvio que a
primeira tarefa, de um jurista que preten-
da desenvolver a sociologia do direito de
Axel Honneth, precisa ser vista no esclare-
cimento entre este vinculo: historia situada
geograficamente e teoria normativa. Fica
aberta a pergunta se o modelo do reconhe-
cimento teria capacidade de interpretagdo
suficiente para esclarecer os acontecimen-
tos historicos de luta de outros paises que
ndo experienciaram momentos compara-
veis com aquele europeu®.

A necessidade e a importancia de
uma solugdo para este problema aparente
parece obvia: se o modelo do reconheci-
mento, tal como ¢ desenvolvido por Hon-
neth, somente tem capacidade de explicar
um fendmeno especifico da Europa oci-
dental, isso implicaria na inutilidade, fal-
ta de capacidade interpretativa, talvez na
faléncia do modelo do reconhecimento
ou, simplesmente, a sua teoria se tornaria
simplesmente desinteressante. Eu estou,
porém, convencido que este ¢ apenas um
problema aparente. Na minha opinido, a
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chave de leitura adequada para entender
a teoria de Honneth sem correr o risco de
eurocentrismo ¢ um desenvolvimento da
teoria da justica implicita na antropologia
filosofica que esta sempre no pano de fun-
do do desenvolvimento da teoria do reco-
nhecimento de Honneth.

Quando Honneth explicita o pon-
to de vista normativo da sua teoria, fica
claro também que este aparente problema
ndo passa de uma aparéncia de problema.
Como ja foi visto, o modelo de luta por
reconhecimento deve oferecer o ponto de
vista normativo a partir do qual o estagio
atual do desenvolvimento moral seja expli-
citado (Honneth, 2003: 274 ss.). Se isso ¢
assim, entdo Honneth precisa fundamentar
filosoficamente este ponto de partida nor-
mativo da sua teoria.

Honneth sustenta que a sua teoria do
reconhecimento ndo pode ser identifica-
da nem com a tradi¢ao liberal, nem com
o Comunitarismo. A sua proposta teorica
deve ser vista como uma terceira possibili-
dade que ele chama de Conceito Formal de
Vida Boa ou de Eticidade (Honneth, 2003:
274 ss.). A fundamentagdo deste conceito
deveria esbogar formas pos-tradicionais
de reconhecimento, cujo conceito deveria
conter todas as condicdes intersubjetivas
que hoje precisam ser preenchidas a fim de
que os sujeitos possam realizar a sua con-
cepgdo de vida boa (Honneth, 2003: 275
ss.). Com essa posi¢do, Honneth pretende
salientar que o conceito formal de eticida-
de ndo deve abranger somente a autonomia
dos seres humanos, mas também as condi-
¢Oes qualitativas de realizacdo da vida boa.
Honneth compartilha com a posi¢ao comu-
nitarista a idéia de que € necessario sempre
um conceito de vida boa como Telos, mas
ele ndo pretende com este conceito formal
de eticidade desenvolver um tipo de Ethos
de uma concreta comunidade de valores
que se insere em uma determinada tradi-
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¢d0. Esse conceito precisa, ao contrario,
proteger de tal forma o atual pano de fun-
do moral das rela¢des de reconhecimento,
que o horizonte de uma sociedade perma-
neca aberto, a fim de que os seus cidadaos
tenham a liberdade de desenvolver as di-
versas formas de realizacao do seu concei-
to de vida boa. Com essa precisagdo, que
fica sempre entre historia e universalidade,
sempre caminha junto o perigo de que esse
conceito seja apenas uma interpretacao de
determinados ideais historicos de vida.
Honneth acha que estd em condigdes de
evitar esse perigo, a medida que ele per-
mite que da tradicdo do liberalismo ele
conserve uma pequena inten¢do kantiana
de formalidade. Por isso, o conceito de
eticidade por ele desenvolvido precisa ser
formal. Contra Kant, porém, este concei-
to deveria ser, por outro lado, de tal for-
ma material ou substantivo que com a sua
ajuda seja possivel aprender mais sobre as
condigoes de realizag@o da vida boa (Hon-
neth, 2003: 277 ss.).

Como ja foi visto, a cada uma das for-
mas de reconhecimento correspondem uma
forma positiva e negativa de auto-relagao.
Importante para as conclusdes deste artigo
¢ ressaltar que existe uma ligacdo entre a
experiéncia de reconhecimento ¢ uma es-
pécie de relacionar-se-consigo (Sichzusi-
chverhalten) que esta ancorada estrutural-
mente na identidade pessoal: os individuos
sdo de tal forma constituidos como pessoas,
que eles aprendem a se dirigir a si mesmo a
partir da perspectiva do outro e a partir dai
desenvolvem-se propriedades pessoais po-
sitivas ou negativas. A extensdo de tais pro-
priedades e, portanto, do grau de auto-rela-
¢ao positiva cresce com o desenvolvimento
de cada forma de reconhecimento a partir
da qual cada individuo pode relacionar-se
consigo mesmo. Assim na experiéncia do
amor surge a possibilidade da autoconfian-
ca (Selbstvertrauens), na experiéncia do
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reconhecimento juridico surge a forma do
auto-respeito (Selbstachtung) e, por fim, na
terceira forma de reconhecimento, Solida-
riedade, vem a tona a auto-estima (Selbsts-
chdétzung) (Honneth, 2003: 277 ss.).

Com estas precisagdes, Honneth
torna as conseqiiéncias de sua teoria mais
agudas: somente com a experiéncia do re-
conhecimento surge uma forma positiva
de auto-relagdo e sem reconhecimento ¢
impossivel desenvolver um conceito de
liberdade ou simplesmente viver em liber-
dade, porque a protecdo das relacdes de
reconhecimento ¢ uma condicao da liber-
dade e ndo vice-versa. Honneth vai mais
além e afirma que somente as relagdes de
reconhecimento sdo, a0 mesmo tempo, as
condigdes ¢ a prote¢do da identidade, da
liberdade, da auto-realiza¢do, de uma re-
alizacdo plena da concepcao de vida boa
dos seres humanos e de uma vida realizada
em geral (Honneth, 2003: 279 ss.).

Porém, a fim de que sua teoria ndo
corra o risco de ser ahistorica, o conceito
formal de eticidade precisa estar herme-
neuticamente ancorado no presente: todo o
tipo de progndstico sobre o futuro das rela-
¢Oes sociais “ndo é mais tarefa da teoria e
sim do futuro das lutas sociais” (Honneth,
2003: 287). Portanto, com esta frase de fe-
chamento do seu livro Kampfum Anerken-
nung, Honneth deixa claro que ¢ necessaria
uma limita¢do histérica desse tipo, a fim
de que o conceito formal de eticidade seja
concebido. As condigdes de realizacdo do
conceito de vida boa estdo sempre anco-
radas, portanto, nas condi¢des oferecidas
pelo presente de uma dada sociedade, que,
ao mesmo tempo, ja estabelecem o pano
de fundo normativo a partir do qual se abre
a possibilidade para o desenvolvimento de
novas formas de reconhecimento (Honne-
th, 2003: 280 ss.).

Lado a lado com a historicidade de
sua teoria, se desenvolve um nucleo ahis-
torico, que nos identificamos, principal-
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mente, quando analisamos a forma de reco-
nhecimento do amor. Apesar de ter ficado
claro que a estrutura de reconhecimento do
amor ndo se deixa explicar por modifica-
¢oes historicas, Honneth procura salientar
que ¢ perfeitamente possivel que essas es-
truturas imutaveis se desenvolvam quanto
mais os envolvidos nesta relacdo compar-
tilharem direitos e estiverem protegidos os
seus respectivos direitos fundamentais. A
experiéncia do amor representa, portanto, o
nuicleo interno de todas as formas de vida
ética (den inneresten Kern aller als >>sit-
tlich<< zu qualifizierenden Lebensformen)
e conseqiientemente o conceito formal de
eticidade pos-tradicional deve ser de tal
forma desenvolvido que o radical iguali-
tarismo da esfera de reconhecimento do
amor seja protegido de influéncias violen-
tas externas (Honneth, 2003: 282 ss.). As
formas de reconhecimento do direito sdo,
dessa forma, condi¢des da auto-realizagdo
e da capacidade de desenvolvimento, por-
que somente com a sua ajuda os atores so-
ciais conseguem definir a si mesmos como
pessoas (Honneth, 2003: 283 ss.). Por ul-
timo, foi visto que o direito delimita geral
e normativamente a formagao do horizonte
valorativo de uma comunidade.

5. Conclusao

Se Dworkin, Habermas ¢ Honneth
apresentaram argumentos convincentes,
entdo, por via dedutiva podem ser definidas
as tarefas da Teoria da Constitui¢do con-
temporanea: sera necessario em primeiro
lugar esclarecer como ¢ possivel desenvol-
ver uma hermenéutica constitucional que
leve a sério o desafio da democracia e da
protecdo das relacdes de reconhecimen-
to em uma dada sociedade e em segundo
lugar, sera necessario que as questdes do
direito ndo sejam mais vistas apenas como
questdes de principios ou de uma sim-
ples ponderagdo de valores, mas o direito
constitucional deverd assumir como tarefa
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a compreensdo da sociedade e o desen-
volvimento de mecanismos institucionais
que viabilizem uma espécie de “sociedade
aberta dos intérpretes da Constituigdo”.

Os resultados do presente artigo ja
adiantaram quais sdo e quais devem ser
as funcdes dos direitos fundamentais para
uma Teoria da Constituigdo que leve a sé-
rio a teoria do reconhecimento: (1) pro-
tecdo das formas do reconhecimento; (2)
condi¢do sine qua non da realizagdo do
projeto de vida boa ou da auto-realizagdo;
(3) facilitador do desenvolvimento moral
da sociedade; (4) Delimitagdo do horizonte
valorativo de uma comunidade.

Uma das principais tarefas de pes-
quisa que essa nova Teoria da Constitui-
¢20 deveria assumir seria o estudo do lado
negativo do processo moderno de juridici-
zagdo dos direitos sociais ¢ de cidadania.
Nao por acaso Flickinger define esses di-
reitos como uma faca de dois gumes. Com
esta analogia, ele pretende mostrar plasti-
camente o duplo efeito da juridificagdo das
conquistas sociais na forma de direitos so-
ciais e de cidadania: o lado positivo deste
processo pode ser traduzido na linguagem
do reconhecimento, ou seja, ele pode ser
considerado como um processo histori-
co vitorioso de ampliacdo das formas de
reconhecimento, porém, com ele surgiu
também um processo negativo, a saber, a
legalidade juridica parece ndo ser capaz
de efetivar essas reivindicagdes sociais
(Flickinger, 2003: 153 ss.). Em seu livro
Die Einbeziehung dés Andere, Habermas
analisa uma série de estudos feministas
que mostram que a luta do movimento
feminista pela juridificagdo de suas rei-
vindicagdes teve um efeito colateral inde-
sejado: ao invés de fomentar igualdade ou
materializacdo destas reivindicagdes, esse
processo de juridificagdo gerou baixos sa-
larios, desemprego ¢ aumento da pobreza
entre mulheres (Habermas, 1996: 303 ss.).
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Os motivos responsaveis por esse contra-
efeito ndo sdo dificeis de serem vislumbra-
dos: direitos que garantem a mulher um
tratamento diferenciado, como o direito
a afastamento do trabalho no periodo de
gravidez, apesar de seu valor e corretude
moral, representam para o empregador
um aumento de custos que, em fungdo da
logica do mercado, s6 pode ser resolvido
de duas maneiras, a saber, ou ele contrata
menos mulheres, ou ele ¢ obrigado a pagar
menos pelo trabalho feminino.

Ao tentar esclarecer estes fendmenos
sociais todo o jurista que quisesse levar a
sério a teoria do reconhecimento teria de
se confrontar com, pelo menos, trés pro-
blemas: (1) como se pode entender que
o mesmo direito moderno, que permite a
ampliacao das relagdes de reconhecimen-
to e que surgiu com este objetivo, gera, ao
mesmo tempo, experiéncias de desrespeito
e privacao de reconhecimento? (2) qual se-
ria o critério a ser utilizado a fim de que
a forma positiva de direito, o direito que
gera reconhecimento, fosse diferenciada
da forma de direito que gera desrespeito e
privagdo de reconhecimento?

Os limites de espaco de um artigo
me permitem somente trazer a discussao
esta nova maneira de fazer direito consti-
tucional que me parece estar um pouco a
margem da discussdo atual. Resolver estes
problemas e tentar levar a sério as relagdes
de reconhecimento na sociedade como
condicdes sociais da existéncia de um di-
reito justo deveriam ser as novas e futuras
tarefas ou, pelo menos, deveriam importar
no surgimento de um terceiro ambito de
pesquisa da Teoria da Constituigdo con-
temporanea.
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NOTAS

'Para uma visdo geral sobre o sistema juridico
da Common Law ver: (SOARES, 2000), (DA-
VID, 1996: 279-405). Vale acrescentar que ndo
¢ muito adequado tragar um paralelo entre o uso
dos casos de jurisprudéncia no Brasil e o uso
dos precedentes nos Estados Unidos. No Brasil
os casos judiciais podem se apreciados pelos
juizes como argumentos para solugdo da lide,
mas ndo estdo obrigados a considera-los na sua
decisdo. Nos Estados Unidos, em virtude da
regra do “stare decisis”, os juizes estdo vincu-
lados juridicamente aos precedentes, de forma
que estes ndo sdo apenas argumentos, mas di-
reito legitimo. Esta ¢ uma distingdo importante
para as conclusdes deste trabalho.

2As teses do presente paragrafo, principalmente
a interpretagdo do método Hércules desenvolvi-
do por Dworkin a partir da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann, eu desenvolvi exaustiva-
mente no meu livro Jurisdi¢do ¢ Democracia
(Saavedra, 2005) que esta no prelo e que até o
final do ano devera ser publicado pela editora
Livraria dos Advogados.
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‘Essa parece ser também a interpretagdo de:  assunto compare também: (Honneth/Joas, 1980).
(Heidegren, 2002) e a sua interpretagdo foi ex-  “Sobre o caso brasileiro, dentre outros, ver:
plicitamente recepcionada por Honneth no seu  (Neves, 1992).

Nachwort em: (Honneth, 2003: 307 ss.). Sobre o
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