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A TEORIA CRITICA
FRANKFURTIANA RECENTE
Avessa ao direito?’

William E. Scheuerman

Traducao de Bianca Tavolari

Numa entrevista dada em 2014, ao comentar sobre ten-
déncias no interior da teoria critica frankfurtiana, Nancy Fraser

se preocupa com o fato de que

“[uma] grande quantidade das correntes pds-haberma-
sianas de teoria critica entraram num tipo de especiali-
zagdo disciplinar: gente fazendo filosofia moral,
filosofia do direito, teoria politica desconectada da teo-
ria social... [E] um tipo de énfase no politico [politi-
cism] ou de moralismo ou legalismo - um foco
obstinado na teoria constitucional. Eu compreendo que
ninguém consegue fazer tudo e que a especializacio
académica existe, mas eu acho que esse é um resultado
triste para a teoria critica: ela perdeu o esforco de pen-
sar sobre a totalidade social, o que Habermas, numa
fase inicial, de fato tentou fazer, por bem ou por mal”
(Fraser 2014).

! Agradego a Seyla Benhabib, Maeve Cook, Peter Niesen, dois revisores andnimos e
os editores da Constellations pelas criticas a versdes anteriores, bem como a Sandro
Ferrara e a Michael Morgan pelo encorajamento oportuno. Qualquer estupidez
remanescente é, obviamente, de responsabilidade exclusiva do autor.



Por muitos anos, Fraser enfrentou produtivamente a
tarefa de repensar as bases da critica social de inspiracao frank-
furtiana. Simpatica a versdo interdisciplinar original de teoria
critica da Escola de Frankfurt e, ao mesmo tempo, ciente de
suas limitagoes, ela se preocupa ha muito tempo com a apa-
rente desradicalizagdo e com a fragmentacao intelectual da teo-
ria critica recente. No entanto, o tom polémico de Fraser é um
pouco mais surpreendente: aparentemente ela acredita agora
que a teoria critica estda abandonando uma teoria social de
esquerda em favor de uma “énfase no politico ou [de um)]
moralismo” estreitos, de um “legalismo” obstinado e da teoria

constitucional que o acompanha.

Talvez nés ndo devéssemos dar grande importancia para
comentarios improvisados em uma entrevista autobiografica.
No entanto, Fraser parece ter colocado o dedo na ferida. Axel
Honneth, sucessor de Habermas em Frankfurt e um defensor de
longa data de uma versdo de teoria critica enraizada num hege-

lianismo de esquerda atualizado, observa em seu recente O

direito da liberdade:

“E certo que com isso se contradiz a tendéncia de
desenvolver os fundamentos de uma teoria da justica
tendo por base apenas figuras juridicas de pensamento
[juristischer Denkfiguren]. Nos ultimos anos, nada teve
um efeito mais fatal nos esforcos para desenvolver um
conceito de justica social do que a inclinac¢do de deixar,
de antemio, todas as relag¢des sociais se dissolverem
em relacOes juridicas, para em seguida poder, de
maneira mais facil, apreendé-las como categorias de
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regras formais [...]” (Honneth 2014: 66-67; Honneth
2011: 126).”

Com ecos do que disse Fraser, seu ultimo livro constitui
um ataque direto ao “moralismo” e a versdes neo-kantianas
recentes da teoria critica. Um segundo alvo principal sdo abor-
dagens falhas e legalistas da justica e as armadilhas do esforco
(supostamente) ubiquo de imaginar a sociedade moderna antes
de tudo em termos juridicos. Como veremos adiante, Honneth
delineia muitas razdes para essa posi¢do. Por enquanto, apenas
aponto que ele aparentemente compartilha da apreensdo de
Fraser de que a teoria critica contemporanea estaria sucum-
bindo a preocupacdes legalistas ou juridicas que distorcem a
natureza da realidade social ao mesmo tempo em que traem os
fundamentos hegelianos e marxistas da Escola de Frankfurt ini-
cial, fundamentos que ambos os pensadores trabalharam de

maneira bastante impressionante para reconstruir.

Tanto Fraser quanto Honneth sdo educados demais para
citar nomes. No pequenino mundo da teoria critica frankfurti-
ana, seus alvos sdo colegas estimados, antigos mentores (e tam-
bém pupilos) e bons amigos. Ainda assim, é facil imaginar
quem eles tém em mente. De maneira mais proeminente, é
claro, esta provavelmente Habermas, cujo Facticidade e vali-
dade (Habermas 1996) — a contribuicdo individual mais impres-
sionante da teoria critica frankfurtiana recente a teoria politica

e juridica — sintetizou de maneira ambiciosa a ética do discurso

* Como hé diferencas substantivas entre a traduciio para o inglés e o original de Das
Recht der Freiheit, optei por traduzir algumas das passagens citadas diretamente do
alemio, indicando, apos a referéncia da versdo inglesa (Honneth 2014), a paginacéo
do original (Honneth 2011). [N.T.]
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neo-kantiana com a teoria do direito e literatura juridica de alto
nivel. A sombra de Habermas, muitos tedricos criticos sen-
tiram-se inspirados a se engajar, de maneira muito mais rigo-
rosa e sistematica do que seu antecessores, com a teoria politica
e moral anglofona - e especialmente com a obra de John Rawls
-, em que uma das tendéncias é o que podemos descrever livre-
mente como uma virada moral ou, ao menos, como uma virada
moral-filosofica.? Mas também entre outros que trabalham na
tradicdo frankfurtiana, noés podemos identificar uma virada
juridica com muitos teéricos criticos acompanhando Habermas,
nas décadas recentes, em direcdo aos terrenos um tanto bagun-

cados da literatura juridica e constitucional.’

No entanto, se nds acreditarmos em Fraser e Honneth,
entdo aparentemente essas tendéncias se esgotaram. Em parte
por limitacdes de espaco e em parte porque me sinto obrigado a
responder (na condicdo de um alvo implicito), aqui eu foco
exclusivamente nas preocupacdes deles sobre o “legalismo”

excessivo da teoria critica. Uma resposta adequada a acusagio

? O trabalho de Rainer Forst vem & mente de maneira imediata. Para uma contribui-
¢do inicial importante (e ainda vital) a este género, ver Baynes 1992. Sobre a relacdo
Habermas-Rawls de maneira mais geral, ver o excelente livro organizado por James
Gordon Finalyson e Fabian Freyenhagen (2011).

* Ver, por exemplo, os escritos de Andrew Arato, Hugh Baxter, Seyla Benhabib,
Hauke Brunkhorst, Jean L. Cohen, Sandro Ferrara, Giinther Frankenberg, Klaus
Gunther e David Rasmussen (obviamente, eles sdo teoricamente divergentes de
Habermas em outros aspectos). Outros que tentaram empregar os recursos da teoria
critica para interrogar questdes juridicas e constitucionais incluem Simone Cham-
bers, Todd Hendrik, Peter Niesen, Chris Zurn e eu mesmo. Na se¢do final do artigo,
falo um pouco mais sobre esse amplo e crescente conjunto de trabalhos. Por fim,
devemos mencionar alguns juristas cujos trabalhos inspiraram Habermas e com
quem ele participou, periodicamente, de intercambios tedricos importantes: Ingeborg
Maus, Frank Michelman e Ulrich Preuss.
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de “moralismo” terd que esperar um outro dia (e também um
respondente mais adequado). De maneira crucial, nem Fraser e
nem Honneth negam que um modelo adequado de teoria critica
precisa dizer alguma coisa significativa sobre o direito. Hon-
neth, em particular, discute extensamente sobre questdes
juridicas em O direito da liberdade e em outros escritos-chave.
Como indiquei, a preocupacio deles se direciona, em vez disso,
ao legalismo (supostamente) exagerado da teoria critica recente,
uma tendéncia que eles entendem que engendra uma reducao
problematica da analise social critica a teorias da justica indevi-

damente legalistas ou a “teoria constitucional”.

O compromisso que eles partilham de levar o direito a
sério é vigorosamente expresso num intercambio animado que
aconteceu ha quase quinze anos, um intercambio em que, reco-
nhecidamente, o direito ndo figurou de maneira proeminente,
mas que veio a tona de forma iluminadora em momentos cruci-
ais. Revisito o que Fraser e Honneth tinham a dizer naquele
debate ndo apenas para enfatizar sua estima compartilhada
pelo direito, mas também para refletir se eles conseguem ana-
lisd-lo com sucesso ou nao. Apoio uma versiao da preocupacao
de Honneth de que Fraser falha em fornecer uma base satisfato-
ria para teorizar o direito ou seu lugar adequado na teoria
critica. Apesar da fidelidade expressa de Fraser a teoria critica
entendida como um esfor¢o interdisciplinar, em ultima analise,
o status do direito permanece pouco claro no interior daquele

projeto (D).

Nao obstante, Fraser também marca pontos criticos

importantes contra Honneth. Eu me valho desses pontos para
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oferecer uma reflexao detalhada da discussdo sobre o direito
feita por Honneth em O direito da liberdade (II). Em parte por-
que suas preocupagdes sobre os excessos de legalismo estdo
embasadas em afirmacdes problematicas a respeito da assim
chamada “juridificagio” (Verrechtlichung) — afirmacdes introdu-
zidas por Habermas, mas abandonadas desde entdo —, o pensa-
mento de Honneth a respeito do direito também se mostra
falho. Do meu ponto de vista, Honneth nunca justifica de
maneira satisfatoria sua hostilidade ao legalismo ou as teorias
legalistas (III). Por fim, reflito brevemente sobre quais li¢des
construtivas podem ser retiradas das intervencdes de Fraser e

Honneth para a teoria critica frankfurtiana.

I

Em seu amplo intercambio de 2003, Fraser e Honneth se
esforcam para ressaltar as vantagens analiticas e politicas de
suas abordagens que competem entre si, a0 mesmo tempo em
que enfatizam as desvantagens correspondentes de seu opo-
nente. Honneth, é claro, defende ali sua posicio de que uma
reinterpretacao hegeliana de esquerda do conceito de reconhe-
cimento é capaz de guiar a teoria critica e contribuir da melhor
maneira para o entendimento da sociedade moderna, que ele
imagina como tendo institucionalizado trés esferas distintas de
reconhecimento (amor, direito e estima ou solidariedade; Hon-
neth 1996). De acordo com sua perspectiva, a critica de
esquerda ao capitalismo nido consegue ser efetivamente refor-

mulada se a economia for concebida como um “sistema” autd-
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nomo aliviado das tarefas de justificacdo normativa: recorrendo
a linguagem da teoria social, ele insiste mesmo 14 numa “certa
primazia da integracdo social em oposi¢do a integracdo sisté-
mica” (Fraser e Honneth 2003: 250). Quando adequadamente
concebida, uma reformulacdo da teoria critica nos termos da
teoria do reconhecimento pode nos permitir compreender o

capitalismo e suas patologias.

Em contraste, Fraser delineia o que ela descreve como
dualismo perspectivo, segundo o qual a critica social s6 conse-
gue prosperar na base de um quadro tedrico dualista em que as
logicas independentes da redistribuicdo e do reconhecimento
sdo ambas levadas a sério. A redistribuicdo diz respeito a ques-
tdes socioecondmicas e a injusticas baseadas na economia
(capitalista) enquanto o reconhecimento se relaciona a questdes
de justica cultural ou simbélica. Classe social é a categoria cru-
cial no primeiro ambito, enquanto que, nas lutas por reconheci-
mento, “as vitimas da injustica sdo mais como grupos
weberianos de status do que classes marxistas” (Fraser e Hon-
neth 2003: 14). Uma teoria da justica permanece no nucleo de
sua posicdo, em parte porque, se comparada a Honneth, ela é
menos uma hegeliana e mais algo como uma kantiana (e tam-

bém mais algo como uma marxista) (ibid.: 28).

Para Fraser, a teoria monista e centrada no reconheci-
mento de Honneth ofusca as operagdes do capitalismo e ofe-
rece uma leitura “culturalista” enganosa das lutas politicas
recentes. Em contraste, Honneth duvida que Fraser consiga
fundamentar seu dualismo — que ele acha insatisfatorio — de

maneira adequada.
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Ao apontar que Fraser negligencia o direito em sua longa
contribuicdo inicial (102 paginas) ao intercambio entre os dois,
Honneth ¢é o primeiro a formular a questdo do direito: Fraser o
exclui “completamente de seu diagnostico critico de tempo”
(Fraser e Honneth 2003: 151). N6s podemos descrever essa res-
salva de abertura como a tese da negligéncia. Ressaltando as
implicagdes mais amplas da desconsideracdo de Fraser, Hon-
neth enfatiza sua visdo concorrente do reconhecimento juridico
como indispensavel a integridade pessoal e a modernidade.
Dentro de seu quadro tedrico mais geral, o direito ndo s6 pos-
sui um status analitico independente, mas também é fundamen-
tal para um conjunto vital de lutas sociais. Como ele tinha
delineado anteriormente em Luta por reconhecimento: a gra-
matica moral dos conflitos sociais, a batalha por direitos é essen-
cial ao progresso moral e a conquista do auto-respeito. Da
perspectiva de Honneth, o fato de Fraser negligenciar o direito
necessariamente evidencia uma grande lacuna. Como ele
comenta, “parecem ter sido sobretudo processos de legalizacio
- expandindo o principio do tratamento juridico” que foram
cruciais para garantir “as pré-condi¢des minimas de identidade”

em muitas areas da vida social na modernidade (ibid.: 188).

Honneth sugere que as lacunas juridicas de Fraser apon-
tam para alguns problemas mais profundos. Mais diretamente,
isso mostra que foi ela quem, na verdade, teria sucumbido a
uma visdo culturalista unidimensional do reconhecimento, ja
que sua abordagem obstrui o papel fundamental do reconheci-
mento juridico (Fraser e Honneth 2003: 152). E apenas enfati-

zando os tracos culturais e simbolicos do reconhecimento de
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maneira desproporcional que Fraser consegue construir o pro-
blematico contraste dualista entre redistribuicdo e reconheci-
mento, do qual depende todo seu quadro de analise. Honneth
acredita que esse dualismo é falho por muitas razdes, mas uma
delas esta diretamente relacionada aos descuidos juridicos de
Fraser. Sua negligéncia em relacdo ao direito gera uma certa
tendéncia de subestima “elementos normativos da esfera eco-
ndmica” que sdo decisivos, uma “dialética moral” inscrita de
maneira profunda no interior do capitalismo (ibid.: 251; 152).
Uma dialética como essa opera, por exemplo, em batalhas no
ambiente de trabalho, quando empregados lutam ndo s6 por
uma “salvaguarda funcional de sua capacidade de trabalhar”,
mas por “uma garantia moral do reconhecimento social de sua
dignidade e de seu status” (ibid.: 251). De maneira significativa,
as lutas relevantes sio comumente travadas no terreno juridico,
culminando em “restri¢des socio-legais apropriadas do contrato
de trabalho” (ibid.). Na visdo de Honneth, o “ medium através do
qual esse tipo de luta social se desenrola é o direito moderno,
que promete, a todos os membros da sociedade, respeito iguali-

tario em relacdo a sua autonomia individual” (ibid.: 152).

Numa tréplica poderosa, Fraser insiste que sua aborda-
gem nao s6 consegue tratar do papel adequado do direito na
teoria critica, mas que conseguiria fazer isso de maneira mais

efetiva. Ela contesta que o dualismo perspectivista

“concebe o direito como pertencente a ambas as
dimensoes da justica — distribui¢do e reconhecimento
-, onde ele esta sujeito a servir, de uma sé vez, como
veiculo e como remédio para a subordinacdo. Do lado
do reconhecimento, algumas lutas juridicas tém por

392



objetivo desfazer subordinacdes de status expressa-
mente juridificadas — como testemunham campanhas
para legalizar o casamento gay; outros recorrem ao
direito para reparar subordinacdes de status ndao-juridi-
ficadas - como testemunham campanhas de para tor-
nar a discriminacéo racial ilegal ou para exigir acesso a
deficientes fisicos” (Fraser e Honneth 2003: 220-221).

Ela acrescenta que seu quadro tedrico alternativo reco-
nhece melhor a centralidade do direito e dos direitos para as
lutas politicas e sociais, a qualquer momento em que elas ocor-
ram, o que inclui situacdes em que a mudanca ou reforma
juridica pode ter “normas impeditivas da paridade” (Fraser e
Honneth 2003: 221) como alvo.

Para Fraser, Honneth concebe o reconhecimento juridico
de maneira estreita, localizado no interior de uma esfera social
diferenciada institucionalmente, concebido como fundamental-
mente separado de tipos alternativos de reconhecimento inter-
subjetivo (amor e estima ou solidariedade) e de suas praticas
sociais correspondentes. Em sintese, Fraser responde com o que
n6s podemos chamar de a tese da compartimentalizagao: a abor-
dagem de Honneth esta baseada numa estrutura conceitual tri-
partite (por exemplo, amor, direito e estima ou solidariedade)
que, de maneira enganosa, coloca o direito em quarentena e
que, portanto, potencialmente ofusca seu papel fundamental
em varias areas da experiéncia social. Mesmo que, ocasional-
mente, Honneth reconheca que a legalizacdo molda as lutas
sociais em arenas sociais variadas, a rigida estrutura tripartite
de sua teoria indica que ela distorce o papel do direito naquelas

esferas de reconhecimento concebidas como distintas do reco-
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nhecimento juridico: “Contra Honneth... o casamento nunca foi
regulado pelo principio do cuidado [care]. Antes disso, na
maior parte da historia, ele foi uma relagdo econémica regulada
pela lei” (Fraser e Honneth 2003: 219-220). O direito molda as
relagdes intimas de forma decisiva, de maneiras que sdo obscu-
recidas pela tentativa de Honneth de parcela-lo numa esfera de

reconhecimento separada.

Na minha opinido, Fraser identificou uma tensdo real no
pensamento juridico de Honneth; falo mais sobre essa tensao
adiante. Por um lado, o direito é concebido como algo que
constitui uma esfera de reconhecimento distinta — e uma esfera
que, ao menos na modernidade, resultou num sistema de direi-
tos correspondente, diferenciado de praticas sociais baseadas
em tipos alternativos de reconhecimento (Fraser e Honneth
2003: 138-140).* O direito ndo constitui apenas uma forma de
reconhecimento, mas uma esfera social especifica, ocupando
um lugar social separado e, em aspectos cruciais, um lugar qua-
litativamente distinguivel de esferas sociais alternativas, que,
ao menos em principio, seriam mal atendidas se, de alguma
maneira, a legalizacdo invadisse essas esferas ou suas logicas
autdnomas independentes. Em outras palavras, o reconheci-
mento juridico (e os direitos fundamentais) é indispensavel a
realizacdo de estruturas “6timas” de reconhecimento na socie-
dade moderna. Ao mesmo tempo, nds precisamos resguardar a
autonomia das esferas sociais e dos tipos de reconhecimento
ndo-juridicos contra invasdes “legalistas” potencialmente peri-

gosas e inapropriadas. Em sincronia com essa intuicdo, Hon-

* Ver também Honneth 1996: 168-170.
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neth por vezes se vale de um imaginario espacial e mesmo geo-
grafico, descrevendo o progresso moral na modernidade como,
por exemplo, “conquistado por meio do tracado de novas fron-

teiras entre as distintas esferas de reconhecimento” (ibid.: 188).

Por outro lado, Honneth observa com regularidade como
batalhas politicas em varias arenas sociais frequentemente
envolvem, direta e fecundamente, o direito e os direitos. Por
vezes ele infere que o direito, ao menos sob condicdes moder-
nas, possui atributos que, em principio, justificam o papel mui-
tas vezes decisivo que ele desempenha em incontaveis areas da

existéncia social:

“Como o principio normativo do direito moderno,
entendido como o principio do respeito mutuo entre
pessoas autbnomas, tem um carater inerentemente
incondicional, aqueles afetados podem invoca-lo no
momento em que vejam que as condicdes para a auto-
nomia individual ndo estdo mais protegidas adequada-
mente em outras esferas da sociedade. Exemplos de
processos de legalizagdo como esses, desencadeados ‘a
partir de baixo’, ndo incluem apenas lutas pela realiza-
¢éo de direitos sociais, mas também os debates comple-
x0s que tém lugar hoje em torno da garantia legal de
tratamento igualitario no interior do casamento e da
familia” (Fraser e Honneth 2003: 188-189).

Nessa abordagem concorrente, a “legalizacdo” de longo
alcance ndo representa uma violacdo do amor como um modo
distinto de reconhecimento, por exemplo, mas, em vez disso,
potencialmente representa um meio legitimo e mesmo necessa-
rio para assegurar que o reconhecimento tome uma forma nor-

mativamente aceitavel na esfera da intimidade. O direito nio
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desativa, mas, pelo contrario, ativa “estruturas de reconheci-

mento” mesmo fora da esfera (juridica) dos direitos.

Eu acredito que essa ambiguidade teérica continua a afli-
gir o pensamento de Honneth em O direito da liberdade: pode-
mos nos basear, de maneira produtiva, na critica de Fraser para
apontar algumas das tensdes em seus escritos mais recentes.
No entanto, ndés também devemos dar os créditos a Honneth
por identificar uma fraqueza no pensamento juridico de sua

interlocutora. Ele insiste que, para Fraser, o direito

“meramente assume a forma de um garantidor secun-
dério de reivindica¢des conquistadas em outro lugar.
Fraser ainda nido quer conceder qualquer significado
independente aos direitos subjetivos — que conformam
o nucleo dos sistemas juridicos modernos igualitarios —
em seu programa teérico. Ao invés disso, direitos
[rights] sancionados pelo Estado devem ter apenas a
funcdo puramente instrumental de equipar, apds o fato
e com certos poderes de obrigatoriedade [enforcement],
direitos [entitlements] ao reconhecimento cultural ou a
redistribuicdo econdmica ja alcancados. No entanto,
esse instrumentalismo ndo me parece nem um pouco
convincente porque ele esquece que direitos governam
relagdes entre atores de maneiras fundamentais e, por
isso, seu significado para a interacdo social nido ¢é
somente funcional. Em vez disso, os direitos subjetivos
que nos concedemos uns para os outros em virtude da
legitimacéo do estado constitucional refletem quais rei-
vindica¢des nés defendemos em conjunto para exigir
garantias estatais a fim de proteger a autonomia de
cada individuo. Esse carater interativo dos direitos
também nos permite explicar por que eles devem ser
entendidos como fontes independentes e originarias de
reconhecimento social nas sociedades modernas” (Fra-
ser e Honneth 2003: 251-252).
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Nessa leitura, Fraser ndo consegue ir além de uma visao
“instrumentalista” e limitada do direito, de acordo com a qual
ele serve “como um veiculo da e como um remédio para a
subordinacdo”, como um dispositivo usado alternadamente
pelos poderosos ou pelos sem poder, em sua propria vantagem
(Fraser e Honneth 2003: 220). N6s podemos descrever isso
como a tese instrumentalista. De acordo com Honneth, a visao
de Fraser ignora como o direito moderno e os direitos subjeti-
vos modernos estdo intimamente ligados a estruturas intersub-
jetivas basicas de reconhecimento, estruturas que ndo apenas
servem mais do que propoésitos instrumentais ou funcionais,
mas, sem as quais, em ultima analise a autonomia individual e

o Estado constitucional moderno seriam impensaveis.

Nao é preciso endossar completamente a reformulacdo
tedrica que Honneth faz da teoria critica a partir do reconheci-
mento para dar valor a suas preocupagdes. De fato, os breves
comentarios de Fraser sobre o direito tendem a enfatizar seu
carater instrumental. Apesar de haver um forte traco kantiano
em seu pensamento, ele nunca a leva — como acontece com

tantos outros influenciados por Kant — °

a pensar seriamente
sobre os direitos, sobre o rule of law ou sobre constituciona-
lismo. Em vez disso, o marxismo de Fraser — ou ao menos
alguns vestigios remanescentes de um instrumentalismo
juridico do marxismo tradicional — provavelmente tende a se

sobressair aqui.

® Isso inclui algumas formulagdes na tradi¢do frankfurtiana com fortes tendéncias
neo-marxistas, como, por exemplo, Maus 1992. Sobre Maus e Habermas, ver Niesen e
Eberl 2006: 23-28.
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De maneira mais fundamental, ainda nao esta claro que o
quadro tedrico de Fraser forneca uma base suficientemente
complexa para pensar, de maneira fecunda, o direito, seu lugar
na sociedade contemporianea ou como uma teoria critica do
direito deveria ser. O padrao normativo que abrange sua teoria
dualista é o que ela chama de “paridade participativa”, definida
em sua interlocu¢do com Honneth como uma norma de justica
que requer que OS arranjos sociais necessariamente permitam
que todos os membros (adultos) a interajam entre si como pares
- e que deve ser “aplicada dialogicamente e discursivamente
por meio de processos democraticos de debate publico” (Fraser
e Honneth 2003: 36; 43). Talvez ndo seja surpreendente que os
fundamentos normativos de sua teoria tenham provocado uma

resposta animada de muitos interlocutores (Oslo 2008).

Sou cético de que a “paridade participativa” conseguiria
nos levar longe o suficiente para lidar com as nuances tedricas
do direito moderno ou dos direitos. Como um ponto de partida
para entender — e talvez para justificar — os direitos politicos
modernos (e talvez os sociais), o conceito pode fazer parte do
trabalho necessario. Seu espirito certamente parece estar em
consonancia com muitas teorias juridicas republicanas, demo-
craticas radicais e socialistas tradicionais. Mas, no momento em
que comecamos a operar com um quadro mais complexo (e,
falando francamente, também mais liberal) do direito moderno,
como precisamos fazer, suas limitacoes emergem. Poderiamos,
por exemplo, contar, de maneira util, com a ideia de paridade
participativa para desenvolver uma defesa sofisticada de liber-

dades negativas ou “liberais”? Quéo longe a paridade participa-
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tiva pode nos levar a compreender o direito privado moderno
(propriedade, contratos) ou mesmo o direito internacional —
uma arena juridica em que muitos principios-chave e praticas
parecem estar desconectados, para o bem ou para o mal, do
ponto de partida normativo democratico-radical de Fraser? Um
ponto de partida tedrico mais apropriado — porque menos uni-
lateral — seria talvez uma versdao do que Habermas descreveu
apropriadamente como a cooriginariedade da autonomia
publica e da autonomia privada ou da democracia e dos direitos
fundamentais (Habermas 1996: 82-131). Em contraste com
Habermas, Fraser pode ser entendida como alguém que faz a
sugestdo problematica de que a paridade participativa (demo-
cratica-radical) seria capaz de fazer o complexo trabalho que
Habermas atribui sensatamente a uma mistura mais rica e mais

complexa de intuicdes democraticas e liberais.

Fraser tem pouco a dizer sobre o direito em parte porque,
apesar de suas muitas virtudes, as bases de sua teoria provavel-
mente ndo fornecem a ela espaco suficiente para dizer mais
sobre o direito. Essas limitacdes ajudam a explicar por que
agora ela aparentemente tem poucos receios em acusar alguns
de seus colegas de reduzir a teoria critica ao legalismo. Como o
status da literatura constitucional e juridica ainda nao é claro
no interior de seu quadro tedrico, a virada juridica na teoria
critica recente provavelmente deve lhe parecer como algo

peculiar e potencialmente contraproducente.

Apesar de algumas fragilidades, em sua interlocugdo com
Fraser, Honneth ao menos parece oferecer ferramentas norma-

tivas e analiticas potencialmente fecundas para entender o
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direito. Para ver se ele teve sucesso ao usar essas ferramentas

posteriormente, precisamos nos voltar para o seu recente O

direito da liberdade.

II

Nao obstante as mudancas tanto em sua perspectiva filo-
sofica basica quanto em sua terminologia conceitual, O direito
da liberdade de Honneth, assim como seus escritos anteriores,
vé o direito como expressdo de “um componente social original
da subjetividade humana” (Loick 2014: 765). Com o objetivo de
atualizar e, assim, inevitavelmente também de revisar os Princi-
pios da Filosofia do Direito de Hegel, Honneth fala agora em
liberdade juridica, que ele concebe, tal como ele encarava ante-
riormente o reconhecimento juridico, como um componente
indispensavel e necessario de uma sociedade livre e decente. A
mais recente interpretacdo que Honneth faz da teoria critica
parece ao menos oferecer, inicialmente, espaco analitico subs-
tantivo para uma avaliacdo apropriada das conquistas do

direito moderno.

Apesar disso, O direito da liberdade traz evidéncias de
uma mudanca sutil, mas decisiva, no pensamento de Honneth
sobre o direito. Agora se baseando também em alguns dos pri-
meiros insights controversos de Habermas sobre “juridificagdo”,
Honneth esta mais inflexivel — ou, pelo menos, esta muito mais
claro — do que em seus escritos anteriores sobre “patologias
juridicas” que resultam do que ele vé como os potenciais peri-

gos ou como a “absolutizacdo” da liberdade juridica (Honneth
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2014: 86-94). Nessa analise atualizada, a teoria critica precisa
prestar muita atencdo aos aparentes excessos do legalismo,
excessos que levam muitos a escolher caminhos errados, de tal
maneira que a filosofia social com orientacéo critica é reduzida
a teorias da justica patologicas (legalistas) correspondentes.
Ainda mais importante é o fato de que esses excessos consti-
tuem as principais patologias na sociedade contemporanea e

precisam ser combatidos.

Da minha perspectiva, as preocupacdes de Honneth ndo
sdo suficientemente defendidas. Para comecar a entender por
qué, nos precisamos primeiro compreender como os dilemas da

compartimentalizagdo voltam novamente a tona.

Por um lado, frequentemente O direito da liberdade
parece estar devidamente ciente das diversas maneiras pelas
quais o direito e os direitos contribuem para assegurar a liber-
dade moderna. A longa se¢do final do livro, onde encontramos
a discussao feita por Honneth sobre a manifestacio mais ele-
vada ou mais completa de liberdade (“liberdade social”), inclui
numerosas alusdes ao papel fundamentalmente positivo que o
direito desempenha tanto no mercado quanto no Estado demo-
cratico.®* Como qualquer observador atencioso certamente deve
fazer, Honneth compreende que varias das grandes reformas
politicas e sociais que parcialmente humanizaram a moderni-
dade foram codificadas no direito e também entende que varios

dos esforgos para introduzir reformas nao s6 culminaram em

¢ Por exemplo, onde Honneth descreve a luta por direitos fundamentais “como a pre-
paragéo institucional para uma terceira esfera de liberdade social” (Honneth 2014:
260) e onde ele parece louvar a Declaragio de Direitos Humanos da ONU (ibid.: 279-
280).
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demandas por legalizacdo, mas foram em parte bem-sucedidos

tendo por base demandas legais e constitucionais.

Por outro lado, Honneth continua a associar o direito a
um conjunto especifico de praticas sociais e institui¢des cir-
cunscritas, no qual o ideal ou principio da liberdade juridica
esta ordenadamente inscrito e a partir do qual ele espera distin-
guir formas alternativas (e supostamente mais desenvolvidas)
de liberdade junto com suas instancias institucionais corres-
pondentes. Os contornos aparentemente bem arrumados da
estrutura arquitetonica de sua teoria se complicam, de maneira
reveladora, pelo fato de que o direito e os direitos emergem,
como indicado, em momentos decisivos mesmo nas esferas
“mais elevadas” de liberdade social, ou seja, na economia de
mercado e também na democracia. Como veremos, mesmo ha
discussio sobre o direito feita ali, Honneth infelizmente eviden-
cia uma propensao a enfatizar suas limitacdes congénitas. Mais
uma vez, a razdo analitica subjacente é uma tendéncia tedrica
embutida de ver o direito como um “componente social da sub-
jetividade humana” crucial, mas necessariamente comparti-
mentalizado, como uma caracteristica vital da liberdade e,
portanto, essencial para as instituicdes modernas. Mas, se lhe
for permitido colonizar ou suplantar formas alternativas de
liberdade e suas bases institucionais, corre o risco de se tornar
contraproducente. Como O direito da liberdade parece mais pre-
ocupado com as falhas irreprimiveis do direito do que os traba-
lhos anteriores do autor, seu mais novo livro tende a destacar,

de maneira correspondente, seus potenciais perigos.
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E certo que hé razdes legitimas para que alguém possa se
preocupar com a aplicagdo inapropriada de modos legalistas ou
judiciais de analise e de raciocinio a certos ambitos politicos e
sociais, como o ultimo livro de Judith Shklar (1986) observou
incisivamente, numa famosa discussio sobre o assunto. O tipo
de raciocinio encontrado no tribunal entre juristas, apenas para
mencionar um exemplo, é melhor concebido como sendo dife-
rente do discurso entre ativistas politicos populares que ope-
ram na sociedade civil. Um modelo excessivamente juridico de
discurso politico pode, consequentemente, prestar um desser-
vico real a politica democratica. Como o tedrico do direito do
inicio da Escola de Frankfurt, Franz L. Neumann, observou de
maneira similar num ensaio muito atencioso (1953), a liberdade
juridica ou legal é indispensavel, mais ainda assim insuficiente
para uma sociedade decente e livre e, por isso, necessita ser
complementada com o que Neumann denominou de liberdade
“cognitiva” e também “volitiva”, em que ambas dependem de
sua abordagem sobre liberdade juridica ao mesmo tempo em
que a suplantam (Neumann 1996b: 195-230). Em sintese, socie-
dades livres politicamente e decentes socialmente requerem
mais do que direitos fundamentais liberais, constitucionalismo
e o rule of law; regimes autoritarios (como, por exemplo, a
Prussia do século dezenove ou a Cingapura contemporanea)
podem por vezes alcancar um minimo de seguranca juridica ou

de liberdade juridica. A primeira vista, a tese de Honneth de
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que a liberdade precisa ser vista como algo que contém muito

mais do que a “mera” liberdade juridica parece incontroversa.’

Nao obstante, a versdo de Honneth dessa intuicdo, que
antes parecia potencialmente razoavel, engendra dificuldades;
dificuldades que parecem originar da estrutura basica de sua
teoria. Honneth nio se preocupa simplesmente, como Shklar e
outros, com aplicacdes problematicas ou extensdes indevidas
da racionalidade ou dos modos de agdo juridicos ou judiciais.
Apesar de alguns comentarios ocasionais em sua interlocugao
com Fraser sugerirem o contrario, Honneth acredita que o
papel do direito precisa ser precisamente e de fato fundamen-
talmente circunscrito naquelas arenas sociais que, em sua
visdo, sdo instancias de tipos alternativos de reconhecimento e
liberdade sociais.® Esse impulso por compartimentalizar o

direito o leva a lamentar suas “patologias” quando provavel-

7 Talvez essa seja a razdo para explicar por que a literatura de comentario sobre
Honneth, que em outros casos é valiosa, ndo disse muito sobre suas visdes sobre o
direito ou sobre suas vulnerabilidades. Ver, por exemplo, Brink e Owen (orgs.) 2013;
Zurn 2015.

¥ Como deve se tornar claro a seguir, as preocupagdes de Honneth com o legalismo
sdo complicadas e multifacetadas. Sua abordagem ndo as desembaraga suficiente-
mente, mas espero que a minha exegese critica possa ajudar a fazer isso. Em
primeiro lugar, ele se preocupa com as limita¢des ou com a inadequacéo da liberdade
juridica, concebida como um sistema de direitos subjetivos, e, assim, surge a necessi-
dade de uma concepc¢io mais ampla de liberdade. Em segundo lugar, ele estd
preocupado com a extensdo do direito a contextos sociais em que ele julga que essa
extensdo ¢ inapropriada e potencialmente contraproducente. Essa segunda vertente
contém as vezes uma ansiedade quase psicologica a respeito do impacto do legalismo
na personalidade humana. De maneira mais abrangente, a critica de legalismo esta
embasada, em ultima andlise, numa preferéncia metodologica (hegeliana) por ver a
normatividade como algo localizado no interior da pratica social e historica, uma
posicdo que obviamente o distingue dos kantianos “legalistas” (e de outros). Apesar
de sua importancia, sou obrigado a negligenciar esse tltimo aspecto de sua critica
neste artigo. (Agradeco a Maeve Cook por grande parte desta formulacéo.)
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mente existem poucas razdes para fazé-lo. E, em dltima anélise,
esse impulso o encoraja a, em O direito da liberdade, a minimi-
zar um ponto que ele reconheceu diretamente em seu debate
com Fraser: nas sociedades modernas, o medium do direito é,
em principio, essencial para a liberdade e para o reconheci-
mento em toda sociedade. Poderiamos debater as razdes espe-
cificas de por que isso é assim,” mas permanece o fato de que a
legalizacdo € central para a liberdade nao simplesmente numa
esfera social limitada de “reconhecimento juridico” ou de
“liberdade juridica”, mas também potencialmente em outras

esferas de reconhecimento e em outros tipos de liberdade.

Apesar de modelar seu livro com base na Filosofia do
direito de Hegel, a discussao de Honneth sobre o direito de fato

difere, de maneira reveladora, da de seu predecessor.

Em primeiro lugar, a anélise juridica de Honneth é deci-
didamente mais truncada do que aquela encontrada na Filosofia
do direito de Hegel, onde uma atencéo significativa foi dada nao
apenas ao “direito abstrato” (personalidade juridica, proprie-
dade, contratos etc.), mas também a “administragio da justica”
(ao judiciario, por exemplo), ao constitucionalismo, ao direito
penal, ao rule of law, a separacdo de poderes, a burocracia esta-
tal (e a sua relacdo com o rule of law) e até mesmo ao direito
internacional (Hegel 1991). De maneira impressionante, Hegel
era versado tanto nos grandes debates da teoria do direito de

sua época quanto na empiria e nas tecnicalidades juridicas.

° Eu diria que o pluralismo moderno é a razio mais fundamental para por que o
direito e a legalizacio sdo essenciais para a liberdade na familia, na economia e
assim por diante.
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Honneth oferece uma abordagem mais limitada; ele tende a
focar suas energias analiticas em reafirmar os comentarios
criticos de Hegel sobre o direito abstrato (Honneth 2014: 73-76;
81-82). E certo que Honneth empreende uma discussio abran-
gente sobre direitos fundamentais modernos (liberais, politicos
e sociais) e ele tem muitas coisas interessantes a dizer sobre
eles. Mas sua preocupagdo com o direito entendido como um
sistema de relacOes horizontais entre portadores de direitos
fundamentais significa que ele negligencia componentes cen-
trais do direito moderno. Esses componentes — o Rechtsstaat
(ou rule of law) vem imediatamente a mente — podem, em algu-
mas abordagens teoricas, estar intimamente relacionados com
os direitos fundamentais, mas ainda assim seria equivocado
interpreta-los como nada mais do que auxiliares conceituais e
institucionais aos direitos.”” Nao é surpreendente que mesmo
leitores simpaticos ao livro vao se sentir desconfortaveis para
postular que Honneth esta a altura da exposicdo nuancada do
direito moderno que nés encontramos na Filosofia do direito. Na
analise de Honneth do Estado democratico-constitucional
moderno, por exemplo, os leitores procurarao em vao por mais
do que uma analise superficial de varios assuntos juridicos e
institucionais familiares, que sdo tipicamente vistos como per-

tencentes a esta rubrica (ibid.: 304-328)."

' Um ponto que, a proposito, é levantado por uma ampla gama de tedricos do
direito, desde Joseph Raz e Jeremy Waldron até Lon Fuller e Franz L. Neumann.

" Compare também o tratamento superficial dado por Honneth com a discusséo
impressionante feita por Habermas em Between Facts and Norms. Falo mais sobre o
significado desse contraste adiante.
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Talvez Honneth acredite que essa negligéncia é justifi-
cada uma vez que, aparentemente, a sociologia e a historiogra-
fia oferecem recursos mais ricos para analisar a democracia
constitucional do que o “paradigma juridico” da filosofia
politica contemporanea (Honneth 2014: 329). No entanto, as
lacunas que resultam disso continuam sendo impressionantes e,

em ultima insténcia, problematicas.

E claro que um dos objetivos centrais de Honneth é supe-
rar as preocupacdes juridicas ou legalistas inapropriadas da
filosofia politica contemporanea. Mas, Honneth quer simulta-
neamente defender algumas afirmacdes bastante robustas
acerca dos limites do direito moderno e de suas patologias, nao
obstante a base estreita de sua discussdo juridica. De maneira
reveladora, numa secdo crucial em que Honneth se encarrega
de atualizar a tese habermasiana da juridificacdo, seus princi-
pais exemplos de apoio sdo um filme de Hollywood, Kramer v.
Kramer, e um romance recente, Indecisdo, de Benjamin Kunkel
(Honneth 2014: 88-94). Com excecao de alguns escritos (contro-
versos) de Philip Howard, um escritor popular cujas polémicas
sobre os perigos do legalismo lhe deram repercussao e seguido-
res, principalmente entre conservadores norte-americanos e
outros que reivindicam a assim chamada “reforma da responsa-
bilidade civil”, Honneth parece ser relativamente nao versado
nas literaturas académicas relevantes da teoria do direito e da

sociologia juridica."

2 Ele também cita uma fonte académica alema um tanto defasada (1980). Para uma
pesquisa recente da literatura massiva sobre juridificacdo, ver Lars Chr. Blichner e
Anders Molander 2008: 36-54.
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Em segundo lugar, a versdo de Hegel retrabalhada por
Honneth nio é apenas limitada, mas também altamente sele-
tiva. Ele se apoia nas ideias de Hegel sobre os limites necessa-
rios do direito abstrato que, na Filosofia do direito,
representavam uma “esfera de imediatidade do direito”, uma
realizacdo institucional da faceta menos desenvolvida da liber-
dade moderna, da personalidade juridica moderna, da proprie-
dade e dos contratos (Hegel 1991: 130]." Honneth postula,
corajosamente, que a compreensao de Hegel sobre as limitacoes
do direito abstrato “nos d4 uma ferramenta essencial para
reconstruir normativamente o desenvolvimento dos direitos
subjetivos até o presente”, e, de fato, o “inteiro espectro de
direitos liberais” (Honneth 2014: 76; 86). Ao nos apoiarmos na
critica de Hegel ao direito abstrato, conseguimos compreender
as limitacdes fundamentais dos direitos liberais modernos (e
também, ele afirma, dos direitos sociais) (ibid.: 76-80). Contras-
tando nitidamente com os “direitos politicos de participagio”,
que “se referem a uma atividade que s6 é possivel de ser exer-
cida em cooperacio”, os direitos liberais e sociais meramente
“asseguram aos sujeitos um espaco protegido para acdes ego-
céntricas e liberadas da pressdo da responsabilidade” (ibid.: 79;
23; Honneth 2011: 144; 47). Eles estdo baseados “no direito do

individuo moderno a um desenvolvimento puramente privado

¥ Acredito que a tendéncia de se voltar as ideias de Hegel sobre os limites do direito
abstrato para fazer algumas reivindicacdes bastante gerais sobre o direito moderno
(e seus limites) ja ocorria em duas conferéncias de 1999, publicadas por Honneth
como livro em The Pathologies of Individual Freedom: Hegel’s Social Theory (Honneth
2010: 28-34). L4, ele 1é a discussdo de Hegel sobre o direito abstrato como se ja apon-
tasse para “o carater negativo do direito formal” (ibid.: 36).
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de sua propria vontade” (Honneth 2014: 73; Honneth 2011:
132).

Ainda que o espirito subjacente ao movimento feito por
Honneth aqui seja certamente semelhante aquele do original
hegeliano, algumas divergéncias programaticas sio revelado-
ras. E claro que Hegel também enfatizou os limites do direito
abstrato na secdo de abertura da Filosofia do direito. Mas ele o
fez para demonstrar por que e como caracteristicas mais desen-
volvidas do direito moderno (como, por exemplo, o rule of law)
poderiam ser entendidas, sensatamente, como representantes
correspondentes as instancias mais maduras da liberdade.
Muito da anélise impressionante da Filosofia do direito sobre
assuntos juridicos é encontrada em sua discussdo detalhada da
“vida ética”, que, para Hegel, representava a liberdade moderna
em suas variedades mais avancadas. Com base na reconstrugdo
de Honneth, pode-se facilmente deixar escapar o fato de que,
por exemplo, Hegel foi um defensor ardoroso do direito formal
codificado e do rule of law, um conceito que s6 aparece de pas-
sagem na analise de Honneth e a respeito do qual ele as vezes
parece demonstrar preocupacdo ou ao menos sentimentos con-
flitantes." Visto de uma posi¢do hegeliana ortodoxa, Honneth
dedica uma atencido desproporcional a discussdo critica de
abertura da Filosofia do direito sobre o direito abstrato enquanto
que negligencia a analise de Hegel sobre o direito em suas

manifestacdes mais desenvolvidas. Isso é, claro, uma estratégia

* Ao menos se nds associarmos parcialmente, como fez Hegel, o rule of law com o
direito codificado. Para as preocupacdes de Honneth com a codificagio, ver Honneth
2014: 89-90. Sobre Hegel e o rule of law, ver, por exemplo, Avineri 1972: 190-193 e
Smith 1991: 145-143.
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conveniente: os supostos limites do direito abstrato servem,
para Honneth, como uma plataforma para enfatizar aquelas que
sdo as supostas limitacdes fundamentais de conquistas vitais da
modernidade juridica, a saber, os direitos liberais e sociais
modernos, como se fosse possivel aplicar a analise de Hegel
sobre as bases juridicas do sujeito burgués moderno direta-
mente a toda uma gama de direitos subjetivos modernos. Nao é
uma surpresa que mais da metade do capitulo de Honneth
sobre a liberdade juridica seja dedicado a expor sua estreiteza,
uma consequéncia que nido é consonante com a abordagem
geral - e decididamente mais “legalista” — de Hegel sobre a
liberdade. A conclusdao um tanto nao-hegeliana que Honneth
tira é a de que precisamos “ir além da esfera do direito” para
realizar a liberdade plenamente e ndo s6, como acreditava
Hegel, ir além dos limites de um componente limitado e incom-
pleto do direito moderno (Honneth 2014: 83).

Em terceiro lugar — e de alguma maneira algo previsivel a
luz da discussio anterior —, Honneth também oferece uma lei-
tura um tanto unilateral dos direitos subjetivos modernos e, por
vezes, do direito moderno de maneira geral. “[A] constitui¢do
de uma esfera de liberdade individual forma o nucleo da liber-
dade juridica” em que “atores solitarios apenas com objetivos
estratégicos superficiais” perseguem seus interesses privados
(Honneth 2014: 81; 83; Honneth 2011: 147; 151). Nessa perspec-
tiva, os direitos liberais e sociais criam “um espago puramente
privado, aproveitavel apenas de maneira monolégica”, dando
direito a cada sujeito de “retirada da rede da agdo comunicativa

e, assim, ser liberado da imposicdo de obrigacdes normativas”
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(Honneth 2014: 83-84; Honneth 2011: 152). O direito do traba-
lho moderno, por exemplo, é aparentemente atormentado pela
estreiteza congénita da liberdade juridica. Os direitos sociais no
local de trabalho extraem os trabalhadores, de maneira inapro-
priada,
“de suas comunidades formadas nesse meio-tempo.
Aqui se revela mais uma vez o que noés ja tinhamos
descoberto sobre o efeito dessocializador dos direitos
subjetivos: na medida em que eles garantem ao indivi-
duo a protecdo juridica a sua esfera privada do e, com
isso, lhe entrega a possibilidade de se defender de
expectativas e fardos irrazoaveis, eles tendem também
a ‘alienar’ o individuo de seu ambiente comunicativo,
deixando-o para tras como sujeito de direito ‘monold-

gico’ ensimesmado” (Honneth 2014: 231; Honneth
2011: 427).

Infelizmente, Honneth oferece pouca evidéncia para essa
reivindicagdo empirica controversa. De uma perspectiva hegeli-
ana convencional, a confusio da liberdade juridica com o
direito de “se retirar de todas as obrigacdes e vinculos sociais”
parece estranha.” Hegel, é claro, associava formas rudimenta-
res de direito abstrato com a institui¢do social da propriedade
privada (Honneth 2014: 81). A tese exegética de que a Filosofia
do direito via o direito como garantia de “que os sujeitos podem
se retirar de vinculos e obrigacdes dadas” parece surpreen-
dente, uma vez que, na versdo original de Hegel, mesmo o
direito abstrato estava diretamente incorporado nas praticas

sociais vividas (ibid.: 126).

5 Ver também Honneth 2010: 36.
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Mais importante para os nossos propoésitos aqui, esse
movimento analitico ajuda Honneth a, mais uma vez, enfatizar
as (supostas) limita¢des necessarias do direito. Se, de fato, as
liberdades fundamentais basicas representarem nada mais do
que a liberdade da monada isolada e autocentrada (burguesa ou
ao menos proprietaria), quem poderia negar que, na melhor das

hipoteses, essas liberdades ddo uma contribuicdo estreita a

liberdade?'¢

O que Honneth oferece em sua defesa central da ideia dos
limites da liberdade juridica é, essencialmente, uma fenomeno-
logia do sujeito juridico moderno. Infelizmente, sua analise
parece um tanto assimétrica. Ele provavelmente esta certo
quando diz que a subjetividade juridica moderna requer impli-
citamente dos agentes juridicos que eles “se encontrem sob a
abstracdo] dos motivos pessoais e das orientagdes de valor”,
que, como participantes numa comunidade juridica, os indivi-
duos sigam as regras gerais e respeitem os direitos abstratos
dos outros, independentemente do que eles pensem sobre suas
crencas ou saibam sobre suas inten¢des (Honneth 2014: 82). No
entanto, isso dificilmente sustenta a conclusdo de que “o direito
promove atitudes e praticas comportamentais que ficam justa-
mente no caminho de um exercicio da liberdade que ele mesmo
cria” (Honneth 2014: 83; Honneth 2011: 151). Isso se segue ape-

nas em razdo da leitura hiper-privatista feita por Honneth do

' Honneth critica vigorosamente o reducionismo marxista ortodoxo na compreen-
sdo dos direitos fundamentais. Mas a leitura problematica feita por Marx das
liberdades civis modernas (como os direitos do burgués) assombra Honneth da
mesma maneira que o contraste excessivamente agudo entre direitos democraticos-
participativos e direitos civis liberais de Marx. Ver Honneth 2014: 74.
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direito subjetivo. Segundo é alegado, os contornos basicos des-
socializadores, monoldgicos e estratégicos do direito moderno
impedem o sujeito juridico moderno — concebido principal-
mente como um portador de direitos liberais e sociais — de
enxergar os outros como sujeitos éticos concretos, com os quais
precisamos nos comunicar e, potencialmente, perseguir proje-
tos comuns. Eles nos forcam a ver as outras pessoas ndo como
parceiros dialogicos e praticos, inevitavelmente envolvidos
num sistema mais amplo de cooperacdo social, mas, pelo con-
trario, a vé-las como competidores “estrangeiros” cujos proje-
tos e ideias ndo sdo apenas distintos, mas estrategicamente
opostos aos nossos proprios. Apesar de estar embasado numa
forma de reconhecimento, aparentemente o direito moderno
favorece o “distanciamento egocéntrico” que conflita com for-
mas mais desenvolvidas de reconhecimento (Honneth 2014:
124-125). Ainda que todo sistema juridico seja parasitario da
conflanga mutua, a liberdade juridica “torna impossivel o
acesso ao mundo dos vinculos e das responsabilidades intersub-
jetivas” uma vez que ela distorce e, até mesmo, nega lacos
intersubjetivos indispensaveis a uma formacdo bem-sucedida
da identidade e aos tipos de liberdade mais desenvolvidos
(Honneth 2014: 84; Honneth 2011: 151). A liberdade juridica
promete autonomia privada, mas nao consegue apoiar a refle-
xd0 ética e a cooperagao social de que necessariamente depen-

dem aqueles que a exercem.

No que diz respeito a analise sobre o direito de proprie-
dade ou contratual, é provavel que algo possa ser dito em favor

dessa leitura. No entanto, é preciso ter em mente que Honneth
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tem um alvo maior em mente: ele quer estender as preocupa-
coes de Hegel sobre o direito abstrato para arenas em que elas
nao mais se aplicam sem ambiguidades. A consequéncia mais
imediata é que Honneth minimiza até mesmo como os direitos
fundamentais liberais necessariamente representam mais do
que os direitos do ator estratégico isolado, objetificado e ego-
ista. Ele também traca um contraste excessivamente agudo e
provavelmente enganoso entre direitos democraticos e direitos
participativos que, em sua perspectiva, garantem “autonomia
coletiva para cidadaos e cidadas socializados, na medida em que
debatem em meio a cooperacdo da sociedade civil”, por um
lado, e direitos civis e sociais, do outro (Honneth 2014: 72; Hon-
neth 2011: 131). No entanto, mesmo direitos basicos como a
seguranca juridica e ao devido processo podem ser interpreta-
dos, de maneira plausivel, como ativadores de formas de inter-
subjetividade  ricamente desenvolvidas, convidando os
individuos a explorar possiveis vinculos e responsabilidades
intersubjetivas, em conjunto com formas de cooperagdo social
que os acompanham. E dificil de ver por que eles necessaria-
mente exigem que nds tratemos os “parceiros de interagdo sem-
pre apenas como atores com interesses estratégicos”, ao invés
de serem tratados como possiveis parceiros cooperativos e dia-
logicos (Honneth 2014: 85; Honneth 2011: 155). De maneira
semelhante, é dificil sondar como formas desejaveis de inter-
subjetividade social poderiam prosperar em meio a inseguranca
e ao poder arbitrario, condi¢des deploraveis que os direitos
civis liberais e as protecdes juridicas fundamentais tém correta-

mente como alvo.
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A sugestao de Honneth relacionada a questdo de que os
direitos sociais modernos sao atormentados de forma analoga
pelo nuicleo (supostamente) atomizado e estratégico da perso-
nalidade juridica moderna parece ser unilateral de maneira
semelhante. Por que néo, ao invés disso, ver os direitos sociais
como indispensaveis a participacdo plena numa comunidade
politica e social compartilhada, como essenciais a autonomia de
“cidadios plenamente socializados” envolvidos diretamente na
cooperacdo social, tal como famosamente o fez T. H. Marshall?
Por que postular que a legalizacdo de demandas sociais na
forma de direitos abstratos significa que eles também consti-
tuem, em ultima analise, “uma relagdo meramente negativa e
interruptiva de um contexto ético de praxis” (Honneth 2014: 86;
Honneth 2011: 156)? Honneth sustenta essa tese com exemplos

concretos, observando que

“Se alguém invoca seu direito de liberdade de expres-
sdo garantido pelo Estado, entdo esta pessoa obrigato-
riamente se refere aos terceiros que contestam seu
direito de uma tal maneira que torna lhe impossivel
compreendé-los como destinatarios do discurso pre-
tendido; quem se vale do direito individual ao divércio
para se separar de seu conjuge, destruiu com isso, defi-
nitivamente, qualquer chance de discutir, de maneira
conjunta e a luz das experiéncias até entdo comparti-
lhadas, os caminhos de vida que passam a correr em
separado a partir daquele momento; e, por fim, aquele
que reivindica seu direito de liberdade de opinido judi-
cialmente nio vai conseguir comecar a fazer valer suas
convicgdes no espago publico da formacio da vontade
da mesma maneira como anteriormente. Aqui, a rei-
vindicacdo de um direito subjetivo cria sempre apenas
um tipo de estado de excecdo temporario, em que
aquilo que trataria propriamente de uma conformacio
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autdénoma da vida fica, de certa maneira, ocultado ou
entre parénteses” (Honneth 2014: 85; Honneth 2011:
154-155).

As observacgoes feitas aqui potencialmente representam
hipoteses empiricas fecundas e pontos de partida em potencial
para uma fenomenologia ou talvez para uma psicologia social
da experiéncia juridica. No entanto, eles dificilmente parecem
auto-evidentes. Na verdade, eles provavelmente s6 sdo plausi-
veis se nds aceitarmos a visdo nao-convincente de Honneth de
que os direitos subjetivos modernos sdo, fundamentalmente,
egocéntricos, objetificadores e estratégicos. Mas por que fazer

isso?

Também ¢é importante notar que, aqui, Honneth vai longe
o suficiente para sugerir que os direitos politicos fundamentais
estdo sujeitos aos limites da liberdade juridica concebida como
fundamentalmente estratégica e egocéntrica. Apesar de ele tra-
car uma linha entre os direitos democréaticos e os direitos libe-
rais e sociais, geralmente contrastando o carater privatista dos
ultimos com os contornos cooperativos e mais plenamente
intersubjetivos dos primeiros, aqui — e talvez isso seja revelador
— eles sdo tratados conjuntamente como se fossem um feixe.
Em uma leitura plausivel, as preocupacdes de Honneth em rela-
cdo aos excessos do legalismo estao focadas principalmente no
direito privado, ndo no direito publico.” Mas, em momentos
cruciais, eu me preocupo com o fato de que a divisdo entre eles

possa ficar borrada e, entdo, a critica de legalismo talvez seja

7 Agradeco a um dos revisores anénimos por me encorajar a esclarecer este ponto.
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diretamente estendida a direitos fundamentais democraticos,

como a livre expressao.

Quando O direito da liberdade trata de formas desenvolvi-
das de liberdade social como fundamentadas na democracia
moderna, nds nos deparamos com a mesma tendéncia de verifi-
car o que Honneth aparentemente considera ser um entusi-

asmo inapropriado pelo direito e pelos direitos:

“em retrospectiva historica, foi mostrado quio pouco
as condicdes nas outras esferas institucionais se deixa-
ram simplesmente influenciar por meios do Estado de
direito: seja no ambito institucional das relacdes pesso-
ais, seja no das trocas econémicas no mercado, em que
as normas autorreferenciais de cada ambito estio sujei-
tas a uma forma autonoma de liberdade social, as chan-
ces de realizagdo dos principios subjacentes foram, no
curso da historia, melhoradas decisivamente por meio
de intervencdes politico-juridicas; mas, como foi possi-
vel ver, na maioria das vezes esses avancos resultaram
antes de mudancas, mediadas por conflitos, na percep-
¢do e na mobilizacdo coletivas dos respectivos princi-
pios de liberdade. Frequentemente, o direito teve aqui
- e se é que teve — apenas a funcio de uma legalizacéo
retrospectiva de melhoras que ja haviam sido conquis-
tadas pela luta, mas em que ocasionalmente uma fixa-
cdo estatal desse tipo ou ndo era possivel ou néo era
necessaria e os avancos conquistados se expressaram
apenas em costumes e praticas modificados. O motor e
o medium dos processos historicos de realizacio de
principios institucionalizados de liberdade nio é, em
primeiro lugar, o direito, mas as lutas sociais em torno
de sua compreensio apropriada e as modificagdes com-
portamentais que resultam disso” (Honneth 2014: 329;
Honneth 2011: 613-614).
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Novamente, observamos uma tendéncia a compartimen-
talizar o direito de modo a minimizar o papel direto e nao-
mediado de dar suporte a liberdade que ele produtivamente
desempenha em varios contextos sociais, o que inclui a econo-
mia e a familia. Honneth se vale implicitamente de contrastes
conceituais agudos (“direito versus luta social”, “direito versus
habitos e mores”) para enfatizar a estreiteza do direito. Mas
esses contrastes sdo provavelmente exagerados. Na verdade,
sua propria abordagem histérica pode ser lida a contrapelo
como uma perspectiva que enfatiza as maneiras pelas quais, ao
menos na modernidade, as lutas sociais sdo sempre simultanea-
mente lutas sobre o direito e os direitos, um argumento que foi
desenvolvido pelo préprio Honneth ao criticar Fraser na inter-
locucéo de 2003:

“[P]arece que, acima de tudo, sio os processos de lega-
lizacdo — que expandem o principio de tratamento
juridico — que tém o potencial inerente de intervir de
maneira corretiva no interior de outras esferas de reco-
nhecimento, garantindo a protecdo das pré-condi¢des
minimas da identidade” (Fraser e Honneth 2003: 188).

Infelizmente, esse insight decisivo é deixado de lado de

maneira muito frequente em O direito da liberdade.

E certo que, por exemplo, mores e costumes igualitarios
na familia ou na economia ndo sdo de forma alguma tipica-
mente “produzidos” pela acdo estatal de cima para baixo ou
pela intervencdo juridica. Mas ainda continua sendo verdade
que a reforma politica e juridica esta entrelacada a essas
mudancas “culturais” e que ¢ dificil imaginar as dltimas sem a

primeira. Honneth realmente tem a intencido de afirmar que
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mudancas juridicas progressistas na familia ou nas relacdes de
género, por exemplo, seguiram temporalmente mudangcas cultu-
rais ou sociais anteriores ou mesmo que as mudancas em ques-
tdo poderiam ter ocorrido sem reformas politicas e juridicas de
longo alcance? E claro, lutas sociais geralmente precedem
mudancas juridicas. Mas essas lutas sdo comumente travadas
sob a bandeira da reforma juridica e dos direitos humanos. O
direito ndo simplesmente as codifica “depois do fato”, mas ofe-
rece um ponto de partida fértil para que elas possam ser lutadas

e também para que possam surgir lutas futuras.

Em alguns momentos, o alvo de Honneth nido é nada
mais do que a ideia estatista e simplista (e descreditada com
razdo) de que é possivel legislar ou regular mudancas sociais
profundas “de cima”, via “iniciativa da legislacio democréatica”,
sem atencdo adequada ao contexto social e cultural mais amplo
(Honneth 2014: 330). Essa preocupacao é, é claro, perfeitamente
legitima. Mas vé-la como algo que oferece evidéncia para os
perigos do legalismo e das teorias legalistas da justica em geral
¢ um exagero. Em momentos demais de O direito da liberdade,
qualquer que seja o caso, agora Honneth prefere ver o direito
como periférico, secundario e, aparentemente, até mesmo con-
traproducente para a liberdade moderna. Infelizmente, ele
falhou em tirar vantagem dos insights potencialmente fecundos
sobre o direito que ele esbogou em sua interlocucdo com Fraser.
Em vez disso, O direito da liberdade corrobora as preocupacgodes

de Fraser a respeito da compartimentalizagao.
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III

Para tornar suas preocupacdes sobre os excessos do lega-
lismo compreensiveis, Honneth revisita as ideias de Habermas
sobre Verrechtlichung (juridificacdo), tal como originalmente
formuladas nas secdes que concluem a Teoria da a¢do comuni-
cativa (Habermas 1987). La, Habermas contava com uma litera-
tura empirica substantiva para postular que a regulagao
juridica em geral as vezes servia, de maneira contraproducente,
como um canal por meio do qual os “subsistemas da economia
e do Estado, controlados pela midia, intervinham com meios
monetarios e burocraticos”, de maneiras que enfraqueciam a
autonomia, ao invés de lhe dar sustentacio (ibid.: 356). Modos
inapropriados de regulacdo juridica permitiam a “colonizacdo”
do mundo da vida, particularmente naquelas esferas de ativi-
dade social - seus exemplos incluiam a familia e as escolas —
em que as estruturas comunicativas eram relativamente robus-

tas e as organizacdes formais eram escassas.

Por mais que Honneth abandone a divisdo socio-tedrica
binaria e controversa entre sistema e mundo da vida feita por
Habermas, ele ecoa Habermas diretamente ao diagnosticar a
existéncia de evidéncia substantiva de uma tendéncia perturba-
doramente generalizada “de insistir tanto no nosso papel de
portadores de direitos [subjetivos]” que “o potencial para arbi-
tragem da acdo comunicativa [...] precisa recair no esqueci-
mento” (Honneth 2014: 88; Honneth 2011: 160). A liberdade
juridica é perigosamente “autonomizada” quando seus limites

inevitaveis sdo ignorados. E muito frequente que, hoje, uma
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preocupacdo com direitos abstratos e regras juridicas formais

se prove contraproducente e potencialmente patologica.

Honneth ndo parece estar interessado nas razodes pelas
quais Habermas abandonou sua versdo original do argumento,
que passou por um face-lift extensivo e apropriado em Facti-
dade e wvalidade (Scheuerman 2013: 571-586). Como Daniel
Loick notou, Honneth reproduz a propensao inicial e infeliz de
Habermas de “minimizar as relacdes de subordinac¢io e de vio-
léncia nas esferas da familia e da escola” (Loick 2014: 768)."® No
processo, ele abracga o antigo e falho diagnostico de Habermas
de maneira demasiadamente acritica, descrevendo, de maneira
semelhante, a legalizacio como um ataque inapropriado as
esferas sociais em que, supostamente, o acordo consensual e
deliberativo pode ser principalmente alcancado “recorrendo a
valores, normas e costumes compartilhados” (Honneth 2014:
89-90). De acordo com Honneth, o direito formal esta sendo
desastrosamente autorizado a invadir a logica independente de

esferas sociais mais ricamente intersubjetivas.

Muitas décadas atras, Fraser criticou corretamente Haber-
mas por implicitamente postular uma visdo romantizada e fun-
damentalmente sexista de relacbes sociais consensuais e
“virgens” na familia (Habermas 1989: 111-143). De maneira
decepcionante, O direito da liberdade se arrisca a reproduzir a
mesma visdo. Essa imagem iluséria das escolas e da familia

como arenas comunicativas potencialmente imaculadas, agora

1 E provavel que a virada de Loick em direcio a Judith Butler para obter um anti-
doto mate o paciente ao invés de cura-lo: o anti-legalismo de Butler é muito mais
pronunciado e problematico do que o de Honneth.
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sujeitas a incursdes estrangeiras por meio do direito codificado,
se encaixa ordenadamente ao quadro teérico de Honneth e a
sua tendéncia a compartimentalizar o direito, ndo obstante seus
muitos problemas empiricos. E, portanto, ele aparentemente
precisa salvar essa imagem. Infelizmente, a versdo reciclada

nao ¢ mais solida que a original.

Honneth também reproduz um segundo elemento preo-
cupante da abordagem de Habermas. Ele acredita que o direito
formal codificado e abstrato (ou geral) resulta em violéncia as
esferas sociais em questdo, forcando os sujeitos “a desconside-
rar as experiéncias concretas dos participantes e apenas fazer
valer suas necessidades na medida em que elas se encaixam no
esquema de interesses passiveis de tipificacdo geral, desfa-
zendo, assim, os contextos comunicativos de vida como um
todo” (Honneth 2014: 90; Honneth 2011: 163). No entanto,
como Ingeborg Maus apontou em outra réplica antiga a Haber-
mas, essa tese é empiricamente suspeita pela simples razdo de
que ela interpreta mal como a legalizacdo de fato opera nas
esferas sociais relevantes, onde nds encontramos, ao invés
disso, o que Max Weber famosamente descreveu como uma
materializacdo juridica de longo alcance: hoje, a intervencao
regulatoria na educagdo e na familia, assim como em vérias
outras arenas, esta frequentemente baseada em normas vagas
(e as vezes moralistas), em medidas individualizadas e em
outras tendéncias juridicas anti-formais e ndo em regras juridi-
cas gerais codificadas ou em modos convencionais de tomada
de decisdo judicial ou administrativa baseados em regras. As

patologias que Habermas atribuiu erroneamente ao direito for-
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mal poderiam, ao invés disso, ser atribuidas de maneira mais
persuasiva a sua auséncia, uma auséncia que havia aberto a
porta para a discricionariedade administrativa e judicial nao
controlada (Maus 1986: 300-323).

Este ultimo ponto tem mais do que uma mera importan-
cia empirica. Desde Luta por reconhecimento, um tema dura-
douro nas reflexdes de Honneth sobre os limites do direito é o
de que seu carater geral e abstrato implica sua Aufhebung
(superacdo) necessaria se quisermos alcangar formas de reco-
nhecimento mais elevadas e mais complexas, em que os sujei-
tos se relacionam nédo apenas com outros gerais ou “abstratos”,
mas com outros especificos ou “concretos”, em maneiras de

autorrealizacdo mutua:

“Diferentemente do reconhecimento juridico em sua
forma moderna, a estima social se aplica as proprieda-
des particulares que caracterizam os seres humanos em
suas diferencas pessoais: por isso, enquanto o direito
moderno representa um medium de reconhecimento
que expressa propriedades universais de sujeitos
humanos de maneira diferenciadora, aquela segunda
forma de reconhecimento requer um medium social
que deve expressar as diferengas de propriedades entre
sujeitos humanos de maneira universal [...]” (Honneth
1996: 122, ver também p. 128; Honneth 2003: 199)."

Nessa perspectiva, “uma pessoa s6 pode se sentir ‘valiosa’
quando se sabe reconhecida em realizacdes que ela justamente
nao partilha de maneira indistinta com todos os demais” (Hon-
neth 1996: 125; Honneth 2003: 204). Ao ver os sujeitos moder-

* A tradugio dos trechos citados de Luta por reconhecimento para o portugués foi
extraida de Honneth 2003. [N.T.]
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nos principalmente como pessoas abstratas e “indiferenciadas”,
aparentemente o direito moderno falha em vincular mais do

que o reconhecimento mutuo circunscrito.

Muitas coisas poderiam ser ditas sobre essa afirmacio.
Por agora, eu me limito a uma tunica observacdo: Honneth
minimiza como o direito moderno sempre foi tanto geral
quanto respeitoso de particularidades “concretas” e especificas
a determinadas situacdes, em parte precisamente em razdo das
tendéncias juridicas anti-formais amplamente discutidas por
pensadores proeminentes desde Weber, incluindo represen-
tantes-chave da teoria critica de Frankfurt (isto é, Neumann e
Kirchheimer). Qualquer tentativa de reduzir o direito moderno
“abstrato” a no¢do de um reconhecimento juridico “homogenei-
zador” necessariamente limitado e potencialmente patoldgico
simplesmente ndo se sustenta. Também é importante notar que
tendéncias que se afastam do direito abstrato e geral nao sao
apenas muitas vezes ambiguas nos termos de suas consequén-
cias politicas, como Maus notou (seguindo Neumann) em sua
resposta a Habermas, mas também, em alguns contextos, elas
se mostram claramente decisivas para ataques regressivos bru-
tais ao pluralismo e a diferenca modernos."” Nessa leitura alter-
nativa, o direito abstrato moderno protege o pluralismo e
continua sendo indispensavel para formas de reconhecimento

social entre outros nio sé abstratos, mas também “concretos”.

Honneth radicaliza a abordagem de Habermas ao dar a

ela um novo toque sdcio-psicolégico: a intervencao juridica

¥ Ver, por exemplo, Neumann 1996a: 101-141. Para uma tentativa recente de atuali-
zar as intuicdes de Neumann, ver Scheuerman 2008.
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geral inapropriada contribui com a formagao de tipos de perso-
nalidade atormentados pela indecisédo e pela recusa em se com-
prometer com obriga¢des duradouras. Infelizmente, a evidéncia
fornecida para dar suporte a esta tese, o livro Indecisdo, de
Kunkel (2005), parece ser mais anedotica do que sistematica. Na
parte mais especulativa de sua exposicdo, aqui, a afirmacao de
Honneth estad novamente embasada numa interpretacdo parcial
da liberdade juridica como sendo congenitamente privatista e,
portanto, “interruptora” das obriga¢des intersubjetivas. Assim
como a subjetividade juridica implica uma suspensdo ou um
distanciamento das obrigacdes sociais, aparentemente Honneth
acredita que o mesmo acontece com as personalidades molda-
das indevidamente por uma orientacdo juridica ou legalista,
que se mostram incapazes que formar compromissos vinculan-
tes (Honneth 2014: 92-95).

IV

Por mais que, inicialmente, Fraser e Honneth parecam
possuir plataformas bem posicionadas para analisar o direito
moderno, em ultima anéalise, nenhum dos dois tem sucesso ao
fazé-lo. E certo que ambos devem ser elogiados por enfrentar a
fragmentacdo da teoria critica: eles estdo certos ao afirmarem
que alguns de nods que estamos envolvidos com a literatura
juridica e constitucional de inspirac¢do na teoria critica ocasio-
nalmente perdemos de vista algumas das aspiragdes mais
amplas da tradicdo. Mesmo no pensamento juridico altamente

sofisticado de Habermas, por vezes conseguimos identificar
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uma vertente problematica de argumentacdo que trabalha de
forma imanente para suplantar a critica de esquerda ao capita-
lismo por uma critica ao direito ou a “juridificacdo” (Scheuer-
man 2013). A teoria critica precisa tanto de uma anélise rica e
multifacetada do capitalismo quanto de uma anélise suficiente-
mente sofisticada (e orientada criticamente) do direito

moderno.

E claro que a minha discussio gera questdes dificeis
acerca da estrutura adequada que uma teoria do direito de ins-
piracdo frankfurtiana deveria ter. Seus contornos basicos devem
ser neo-kantianos, hegelianos ou marxistas? Qual seria a
melhor maneira para uma teoria do direito como essa se relaci-
onar com a jurisprudéncia e/ou sociologia juridica que fazem
parte do mainstream? Felizmente, um conjunto crescente de
literatura ja esta comecando a esbocar algumas respostas preli-
minares. E certo que essas respostas variam consideravelmente;
nenhum consenso facil emergiu entre aqueles que acreditam
que os teoricos criticos devem dedicar energia substantiva para
uma analise adequada do direito. No entanto, o fermento inte-
lectual e o desacordo que resultaram disso representam uma
consequéncia tanto inevitdvel quanto — na minha opinido -
fundamentalmente saudavel de qualquer tentativa séria de
impedir que uma grande tradi¢ao intelectual se torne mais uma

“escola” ossificada cujos representantes parecem estar mais
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preocupados em patrulhar fronteiras (intelectuais) do que em

ganhar novos insights.”

Nas ultimas duas décadas, aqueles que trabalham dentro
da tradicdo frankfurtiana — ou que ao menos sdo inspirados por
ela — tém tentado integrar contribui¢cdes-chave da literatura
juridica e constitucional para investigar uma gama de questdes
vitais. Quais modelos de constitucionalismo parecem ser mais
consoantes com nocdes viaveis de sociedade civil e/ou de
democracia deliberativa?”’ Como os tedricos anteriores da
Escola de Frankfurt nos permitem compreender tendéncias pro-
blematicas no direito do Estado de Bem-Estar e/ou a subestru-
tura juridica da globalizacdo econdémica?® Qual a melhor
maneira de entender a importancia crescente dos direitos
humanos no interior da nossa ordem juridica pds-nacional
emergente?” Qual a melhor maneira de reconceituar o consti-
tucionalismo e a soberania em meio a globalizacdo intensifi-
cada??* Parte desta literatura é descaradamente ambiciosa,
mirando nada menos do que uma reformulacido fundamental da

teoria critica social.”® Outras contribuicdes sdo decididamente

* Esse é um argumento defendido vigorosamente por grande parte do trabalho da
propria Fraser. Por exemplo, sua tentativa de longa data (e antes um pouco fora de
moda) de fazer com que os teéricos criticos frankfurtianos se engajassem de maneira
produtiva — e ndo com desdém - com o feminismo, com a teoria francesa e assim por
diante.

*' Entre muitas outras publicacdes, ver Arato 2000; Zurn 2009; Frankenberg 1997. A
respeito da interpretacéo juridica e constitucional, ver Giinther 1993.

2 Scheuerman 1994; Scheuerman 2008.

» Por exemplo, Benhabib 2011; Maus 2015.

* Por exemplo, Cohen 2012.

% Ver, por exemplo, o monumental Critical Theory of Legal Revolutions: Evolutionary
Perspectives de Hauke Brunkhorst (2014).
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mais modestas, preocupadas principalmente em pegar insights
emprestados da tradi¢do frankfurtiana para, com um espirito
muitas vezes pragmatico, tratar de desafios ou questdes politi-

cas especificas.”

Ainda que eu nio consiga documentar este ponto aqui de
maneira suficiente, nenhuma dessas contribui¢des constituem
“legalismo” no sentido estreito utilizado por Fraser ou por Hon-
neth. Os pensadores em questdo simpatizam com movimentos
politicos progressistas, com a politica democratica vibrante e
alguns deles seguem uma orientacdo abertamente anticapita-
lista. Eu me preocupo que a critica atual ao legalismo encoraje
recusas descuidadas do que é hoje — e que esperamos que conti-
nue a ser — um conjunto importante da literatura critica, uma
literatura que tem profundas raizes no trabalho de pensadores
da politica e do direito da primeira e da segunda geracdes da
Escola de Frankfurt, como Neumann, Kirchheimer e Habermas.
Qualquer tentativa bem-sucedida de superar as limitacdes desse
legado precisa fazé-lo, a boa moda hegeliana, sem simples-
mente negar abstratamente, mas, ao invés disso, superar produ-
tivamente as contribuicdes anteriores a literatura juridica e,
assim, integrar suas realizacOes e insights vitais. Temo que a
atual preocupacdo com os perigos do “legalismo” impeca a

busca continua dessa agenda valiosa, mas ainda incompleta.

Dois altimos pontos precisam ser mencionados. Primeiro

— e isto ja estava implicito na minha analise anterior —, nem

% Basta pensar, por exemplo, nos varios ensaios publicados nessa revista que tratam
dos desafios juridicos e institucionais da “regra de emergéncia” do pés 11 de setem-
bro.
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Fraser e nem Honneth equipararam a abordagem rica e multifa-
cetada do direito moderno que noés encontramos no macigo
Facticidade e validade de Habermas, um livro em que Habermas
se engajou, de maneira ambiciosa, com as vozes mais importan-
tes da literatura juridica e constitucional moderna e em que nao
foram apenas os direitos fundamentais modernos, mas também
o constitucionalismo, o judiciario, o rule of law, o direito regu-
latério e muitos outros assuntos juridicos vitais foram mais
ricamente discutidos dentro da tradicdo frankfurtiana. A des-
peito das profundas diferencas filosoficas e metodologicas, o
livro de Habermas, nos termos de sua aspiracido de fornecer
uma abordagem exaustiva das complexidades do direito
moderno, esta indiscutivelmente mais perto da Filosofia do
direito de Hegel do que O direito da liberdade de Honneth.
Acredito que o mesmo poderia ser dito sobre The Governance of
the Rule of Law, de Franz Neumann (1986), uma anéalise similar
da teoria e da praxis juridicas modernas, com multiplas aborda-
gens, cujas realizagdes teoéricas lamentavelmente permanecem
subvalorizadas, mesmo nos circulos de teoria critica dos dias de
hoje.”

Sem uma perspectiva apropriadamente multilateral sobre
o direito, tenho dificuldade para ver como a critica de “lega-
lismo” poderia ter sucesso. Particularmente para aqueles com

uma inclinacdo hegeliana, que veem a normatividade enraizada

7 O livro de Neumann foi publicado em inglés sob o titulo revisado The Rule of Law
under Siege: Political Theory and the Legal System in Modern Society (Neumann 1986).
Honneth se engajou ocasionalmente com a obra de Neumann (ver, por exemplo,
Honneth 2003), mas na qualidade de um tedrico e psicologo social e ndo como um
socidlogo ou tedrico do direito.
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na historia — ou ao menos intimamente interligada a ela —, esta
lacuna parece ser particularmente problematica. Sem uma
analise suficientemente completa do direito moderno, como
vamos conseguir compreender tanto seu “nucleo racional”
quanto suas potenciais patologias? Quaisquer que sejam as
limitacdes da abordagem original de Hegel, ele certamente

entendia esta questao.

Em segundo lugar, de Kirchheimer e Neumann até
Habermas, os teoricos frankfurtianos desafiaram poderosa-
mente o anti-legalismo instintivo e o senso comum de orienta-
cdo anti-direitos da esquerda radical e, especialmente,
marxista.”® Criticos de modelos liberais convencionais do
direito, eles romperam de maneira decisiva com o instrumenta-
lismo marxista ao mesmo tempo em que ofereciam uma avalia-
cdo complexa e uma valorizacdo apropriada das realizacdes do
direito. Em contraste com aqueles que faziam criticas pesadas,
tanto a esquerda quanto a direita (como Carl Schmitt, por
exemplo), eles ressaltaram as fungdes protetivas do direito jun-
tamente com suas virtudes normativas fundamentais. E claro,
eles se preocupavam com a “desformalizacdo” juridica (Neu-
mann) ou com a juridificagio” (Habermas) no contexto da
sociedade contemporanea. Ainda assim, suas ansiedades per-
maneceram situadas num quadro teérico mais amplo que os

permitia reconhecer as contribui¢des indispensaveis a autono-

*® Ainda que frequentemente passe desapercebido, o interesse de Habermas no
direito é de longa data e caracteriza até mesmo seus primeiros escritos declarada-
mente marxistas (Specter 2010).
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mia feitas por uma série de praticas e instituicdes juridicas

modernas.

E certo que tanto Fraser quanto Honneth tentam apontar
na direcdo de uma avaliacdo do direito moderno equilibrada de
maneira semelhante. Infelizmente, essas tendéncias tedricas
produtivas ndo coexistem facilmente com momentos menos
fecundos, isto é, com o instrumentalismo juridico neo-marxista
(ocasional) de Fraser e com o hegelianismo retrabalhado (e sur-
preendentemente comunitarista) de Honneth, em que a defesa
enfatica feita por Hegel de tantas caracteristicas do direito e
dos direitos modernos desaparece no pano de fundo.”” Se agora
descartamos uma visdo suficientemente complexa e nuancada
do direito moderno em favor de preocupacdes provavelmente
exageradas em relagdo ao “legalismo”, a teoria critica corre o
risco de cometer erros tedricos e politicos que ela havia contor-
nado antes. Nos potencialmente borramos a divisdo vis-a-vis
abordagens concorrentes (comunitaristas, pos-estruturalistas,
pOs-marxistas ou outras) para as quais o direito e os direitos
permanecem, muitas vezes, um impedimento fundamental a
autonomia ao invés de algo indispensavel a sua realizacdo. Por
razdes que espero estarem claras agora, acredito que isso seria

um €rro.

Os realmente acredi ue exce e “lega-
Nos realmente acreditamos os excessos d
lismo” atrapalham a mudanca social progressista nos dias de

hoje? Talvez nds deveriamos perguntar os muitos detentos

» A critica comunitarista moderna do direito foi antecipada pelo tedrico critico do
direito Roberto Mangabeira Unger (1976). Em seu favor, na minha opinido, os escri-
tos mais recentes de Unger se distanciaram espertamente dessas primeiras rejei¢des
comunitaristas dos direitos e do rule of law.
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ainda mantidos presos pelo meu pais na baia de Guantanamo
ou em “campos” de repressdo similares, operados por outros
paises, em que liberdades fundamentais sdo negadas de
maneira sistematica. Ou aqueles enfurecidos pela supervisdao da
Agéncia de Seguranca Nacional e suas muitas violagdes fla-
grantes de liberdades civis. Ou a mulheres e criancas, pratica-
mente em qualquer lugar, que ainda estdo sujeitas ao poder
patriarcal arbitrario e que precisam muito de mais direitos e de
mais prote¢des juridicas. Ou a pessoas da classe trabalhadora —
com exce¢ao daqueles que vivem em uns poucos paises ricos do
norte da Europa — que tem seus direitos sociais fundamentais
negados praticamente de maneira universal. Ou, de maneira
muito mais dramatica, aos milhares de refugiados que fogem
agora dos horrores da guerra civil na Siria e em outras partes
do mundo. Suspeito que a menor de suas preocupacdes sdao os
excessos de legalismo. Vamos primeiro criar um planeta em
que os direitos fundamentais, o rule of law e o constituciona-
lismo estejam assegurados. Depois podemos ter uma conversa

mais produtiva sobre suas possiveis patologias.

Recebido em 13/02/2018, aprovado em 09/08/2018 e publicado em 15/11/2018.

Original: SCHEUERMAN, William. “Recent Frankfurt Cri-
tical Theory: Down on Law?”. Constellations 24 (1), p. 113-

125, 2017. Traducgdo para o portugués com a autorizacdo
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expressa do autor e da revista Constellations (John Wiley &

Sons Ltd.), titular dos direitos autorais.
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