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Resumo: Este artigo acomoda-se entre os campos de
estudo do Direito e da Filosofia. A partir do método
reconstrutivo de abordagem, é analisada a relagao,
proposta por Habermas, em um recente estudo, entre
o conceito de dignidade humana e o programa de di-
reitos humanos. A aposta, feita pelo autor, no discurso
dos direitos humanos, a que chama de utopia realista,
é problematizada a partir de seus pressupostos nor-
mativos e universalizantes, e confrontada a teorias
mais criticas do Direito, com especial reflexdo sobre
o lugar de realizacdo da justiga. Espera-se contribuir,
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desse modo, para uma visdo mais abrangente acerca
do potencial e das limitacdes do Direito na concreti-
zagao da justica.

Palavras-chaves: Direito. Moral. Justica. Dignidade
humana.

Abstract: This article settles down among the fields of
study of Law and Philosophy. From the reconstructive
method of approach, it is analyzed the relationship
proposed by Habermas, in a recent study, between
the concept of human dignity and the human rights
program. The bet, made by the author, in the human
rights discourse, which he calls realistic utopia, is
problematized from its normative and universalizing
assumptions, and it is confronted to some more critical
theories of Law, with special reflection about the place
of justice’s realization. It is hoped thus contribute to a
broader view of the potential and limitations of Law
in achieving justice.
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1. Introducao

Entre os diversos caminhos epistemoldgicos possiveis
para se pensar o Direito e a realizacdo da justica, a escolha
pelo ponto de partida em Habermas se justifica pelo reconhe-
cimento de que esse fil6sofo, a0 momento em que o Direito
era puro sindnimo de opressao e burocracia, teve a ousadia
de cogitar que esse sistema poderia servir de medium para a
emancipagao do homem.

Essa simples suposicao, desconsiderados, por ora, os
seus pressupostos e sustentabilidade, promoveu inegavel
processo de redignificacdo do Direito, que, enquanto objeto
de estudo, passou a merecer um olhar mais interessado dos
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cientistas politicos e sociais, notadamente desde a profusao
de Faticidade e Validade, obra em que Habermas tematiza com
maior énfase o Direito.?

Desde entao, as ideias desse autor passaram a figurar
como um dos mais festejados instrumentais teéricos no en-
fretamento de diversos problemas de ordem juridica. Curiosa
e paralelamente a formacao dessa ja considerdvel empatia,
entre os juristas, em torno do modelo habermasiano para o
Direito, o autor coleciona opositores, mais ou menos radicais,
no ambito da filosofia.

Em recente artigo, publicado em 2010, Habermas apa-
rentemente tenta se defender de algumas criticas e ressalvas
ao seu modelo, ao discorrer sobre a relagao entre o conceito
de dignidade humana e o discurso dos direitos humanos.
Nesse artigo o autor articula de maneira clara como concebe
a fundamentacao do Direito a partir de um critério moral
universal e de como se mantém firme na aposta do Direito
como lugar de realizagdo da justica.*

O presente artigo apresentard e analisard criticamente
os argumentos utilizados por Habermas para sustentar o
que chama de utopia realista dos direitos humanos, con-
frontando-os com argumentos de alguns de seus opositores,
especialmente aqueles que questionam a suficiéncia do nor-
mativo, propiciado pelo Direito, para a solucao de impasses
politicos, morais e sociais.

Objetiva-se, com essa abordagem, contribuir para uma
reflexdo menos unilateral sobre teoria da justica, realcando-
-se a diversidade e riqueza dos estatutos filosoficos que se
encontram a disposicao dos que se propdem a pensar a teoria
e a pratica do Direito.

3 HABERMAS, 1998.
4 HABERMAS, 2010.
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2. A dupla face dos direitos humanos e o lugar
da justica em Habermas

2.1. A face moral dos direitos humanos: a Kant o
que é de Kant

No recente e ja citado artigo de Habermas, no qual re-
afirma a sua aposta no Direito como lugar de realizacdo da
moral e da justica, o autor constroi a tese de que o conceito
de dignidade humana desempenhou um papel mediador
na construcado dos direitos humanos, contribuindo para que
acomodassem uma dupla face - moral e juridica.’

O artigo ndo veicula qualquer revisdo substancial do
modelo de direitos que Habermas j4 havia apresentado, mas
aponta dois novos pontos de reflexao, que ao final reafirmam
a trilha ja percorrida por ele, quais sejam: (1) a atuagao do
conceito de dignidade como fonte moral para a pratica cons-
titucional; e (2) a nogdo de reconhecimento social presente
no conceito de dignidade.®

Na demonstragdo desse primeiro ponto, Habermas
inicialmente chama a atengdo para a presenca de um des-
compasso temporal entre a historia dos direitos humanos,
enquanto um discurso juridico, e a histéria da dignidade
humana, também pensada na forma de um discurso do
Direito. Embora a dignidade traduza um conceito signifi-
cativamente antigo, revela-se, enquanto discurso juridico,
bem mais recente do que o discurso dos direitos humanos,
articulada a partir de documentos nacionais e internacionais
em resposta ao holocausto alemao.”

5 HABERMAS, 2010, p.464, n. 2.

6 O proprio autor sublinha, em nota de rodapé, nao se tratar de uma revisao
tedrica e pontua os elementos que traduzem novidade no artigo. Cf.
HABERMAS, 2010, p. 470, n. 10.

7 “It is an interesting fact that it was only after the Second World War that
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Habermas questiona a razao desse descompasso tem-
poral e avalia que o foco atual das discussdes do Direito Inter-
nacional e do Direito Constitucional acaba sustentando que
a dignidade, enquanto discurso juridico, s6 aparece mesmo
em resposta ao nazismo e apenas retrospectivamente fornece
carga moral aos direitos humanos. Mas Habermas pretende
defender uma tese contraria a essa impressdo: a tese de que
essa conexao entre dignidade e direitos humanos ja existia,
e de uma maneira bem intima, embora inicialmente fossem
articulados de modo mais implicito.?

Para o autor, o apelo dos direitos humanos se alimenta
da revolta dos humilhados, na violacdo de sua dignidade, e
isso deveria ter, em tese, antecipado o discurso juridico da
dignidade, pois a histéria é farta em exemplos de exclusao
e humilhacdo. Por que, entdo, s6 em resposta ao nazismo
seria fomentado esse discurso da dignidade humana, ten-
do ela que caminhar de maneira retrospectiva? Habermas
intenta comprovar essa tese de que a dignidade teve um
papel mediador na histéria conceitual dos direitos huma-
nos, para fixar-lhes justamente a dupla face - carga moral e
carga juridica.’

Em referéncia ao carater abstrato dos direitos humanos,
Habermas argumenta que esses direitos sempre demanda-
ram uma concretizagao ou interpretagao para que pudessem
ser aplicados, o que sempre suscitou muita disputa. De acor-
do com o autor, a dignidade, no ponto, acabou cumprindo

the philosophical concept of human dignity, which had already existed in
antiquity and acquired its current canonical expression in Kant, found its
way into texts of international law and recent national constitutions [...] By
contrast, the notion of human dignity featured as a legal concept neither
in the classical human rights declarations of the eighteenth century nor in
the codifications of the nineteenth century” (HABERMAS, 2010, p. 465).

8 HABERMAS, 2010, p. 466, n. 2.
9 HABERMAS, 2010, p. 466.
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a importante funcdo de facilitar a negociacao de compro-
missos, forjando uma base consensual minima, necessaria
a negociacdo desses direitos.

Como, para Habermas, a dignidade aparece como algo
universal, inegocidvel - no sentido de que todos concordam
que a dignidade é uma questdo central, ainda que divirjam
quanto a razao e ao modo dessa centralidade -, a ideia de
dignidade passa a ser invocada para neutralizar as disputas
nas discussdes sobre direitos humanos.

Mas sera que a dignidade s6 exerce esse papel de en-
cobrir/neutralizar as disputas, como uma palavra magica
gritada para acalmar os &nimos contrapostos em torno de
direitos humanos? Para Habermas, ndo.'° Essa circunstan-
cia ndo explica a emergeéncia tardia da dignidade como um
conceito juridico. Argumenta que a mudanca das condigdes
histéricas apenas iluminou a substancia normativa da igual
dignidade de todo ser humano, implicitamente ja inscrita
nos direitos humanos.

Habermas considera que a experiéncia acumulada de
violagao da dignidade humana cumpriu diversas funcoes
na construcao dos direitos humanos, sintetizadas em trés
modalidades pelo autor: (1) fungdo inventiva; (2) fungao
heuristica; (2) funcao sismogréfica. Essas fungdes constituem
o argumento principal de Habermas para imprimir o tom de
realidade da utopia que tenta defender, como se verd adiante.

A funcdo inventiva'® se explica com a circunstancia
de que, uma vez experimentada a violagdo da dignidade,
caminha-se para o esgotamento (ou dessecamento) do
sistema de direitos disponivel, colocando-se, por vezes, a
necessidade de se pensar em novos direitos. A invengao se

10  “Inspite of this observation, the juridical meaning of human dignity is not
exhausted by the function of erecting a smokescreen for disguising more
profound differences” (HABERMAS, 2010, p. 467, n. 2).

11 HABERMAS, 2010, p. 467.
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da em dois passos: inicialmente, ha a conscientizagcao dos
humilhados sobre a violagdo vivenciada; em seguida, essa
conscientizagdo repercute nos textos legais, que passam a
articular, conceitualmente, dignidade e direitos humanos.
O real é que, portanto, alimenta o normativo.

A fungao heuristica ocorre na medida em a dignidade
integra as categorias de direitos e a sua invocagado rapida-
mente pde em evidéncia a indivisibilidade desses direitos,
como um atalho mental ao dado de que os direitos guardam
entre si relagdo de mutua dependéncia. Quando se pensa em
dignidade, fica impossivel a referéncia a um direito - por
exemplo, um direito liberal - sem que os demais sejam con-
siderados - como os direitos de participacdo, os sociais etc.'?

Para Habermas, a fungao heuristica se estabelece por-
que a dignidade é a mesma, para todos e em toda parte, por
isso atua como a razao da indivisibilidade das categorias dos
direitos humanos.?

Se é a mesma para todos e em toda parte, é inequivoco
que a dignidade representa para Habermas um conceito
moral universal, é elemento inegocidvel em seu modelo de
direitos humanos, o qual confere corporeidade a fundamen-
tacdo indivisivel para o exercicio dos direitos humanos.

A funcdo associada a sismografia retrata que a digni-
dade realiza constante registro daquilo que é efetivamente
constitutivo para uma ordem legal democratica. Na experi-
éncia da violacdo da dignidade, captura-se, como um filtro,
tudo aquilo que é necessario para uma pratica constitucional
democratica, para Habermas: apenas aqueles direitos que
os cidadaos de uma comunidade politica precisam para o

12 HABERMAS, 2010, p. 468.

13 “Human dignity, which is one and the same everywhere and for everyone,
grounds the indivisibility of all categories of human rights” (HABERMAS,
2010, p. 468, n. 2).
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respeito mutuo como membros de uma associa¢do voluntéria
de pessoas livres e iguais.'

Com o apelo a essas trés fungdes - inventiva, heuristica
e sismogréfica -, Habermas esta pleiteando que a dignidade
humana atua como um portal, pelo qual se importa para o
Direito um contetdo universal e igualitario de moral. Tam-
bém é perceptivel nesse artigo de Habermas a manutencao
da estrutura dual - de discurso de fundamentacao e discurso
de aplicacao® - para explicar o funcionamento do Direito.

A dignidade atua como critério moral universal de
fundamentacdo dos direitos, mas esse critério é submetido
a teste pela via da aplicacdo. Ao momento em que oreal - a
violacdo da dignidade - reafirma, no caso concreto, pelo
discurso de aplicagdo, a necessidade de um programa de
direitos humanos conectado conceitualmente a dignidade:
passa a legitimar o normativo o fundamento juridico-moral.'®
Por isso Habermas fala de uma utopia realista: é realista
justamente por se confirmar com o vivenciado, porque se
propde a uma aproximagao com o real.

Nota-se que nesse modelo dual, Habermas aproxima-
-se de Kant na parte da fundamentacao e se distancia na
aplicacdo. Isso porque a moral, representada nesse artigo
pelo conceito de dignidade, que fundamenta os direitos hu-

14 HABERMAS, 2010, p. 469, n. 2.

15 “Thatanorm is prima facie valid means merely that it has been impartially
justified; only its impartial application leads to a valid decision about a
case. The validity of the general norm does not yet guarantee justice in
the individual case [...] discourses of application concern not the norm’s
impartial justification because of the unforeseeability of future situations”
(HABERMAS, 1998, p. 217, n. 1).

16  “They are designed to be spelled out in concrete terms through democratic
legislation, to be specified from case to case in adjudication, and to be
enforced in cases of violation. Thus, human rights circumscribe precisely
that part (and only that part) of morality which can be translated into the
medium of coercive law and become political reality in the robust shape
of effective civil rights” (HABERMAS, 2010, p. 470, n. 2).
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manos, é universal como em Kant.'” Ha uma caracterizacao
sumamente abstrata dos fundamentos da éticaem Habermas,
movendo-se no mesmo nivel que a fundamentacdo da me-
tafisica dos costumes de Kant, centrando-se exclusivamente
no principio supremo da moralidade.'

A pretensdo de universalidade surge em Kant a partir
da ferramenta epistemoldgica do atomismo racional, nogao
central em sua obra. Cuida-se de considerar o ser humano
como atomo racional, isto é, de reconhecer uma igual capaci-
dade em todo individuo, um mesmo aparato racional, capaz
de produzir um conceito geral sobre as coisas, representando
mentalmente o objeto, abstraindo-lhe ou transcendendo-lhe
as particularidades."

E essa capacidade, que ndo guarda relacao de depen-
déncia com a experiéncia do individuo (embora com ela se
relacione),” que confere o dado de realidade de que estamos
falando de uma mesma coisa. Os principios morais, porque
derivam desse mesmo aparato racional, sdo universais.
Como a capacidade é que traduz o elemento universal na
filosofia moral kantiana, e ndo o objeto em si, Kant fornece as
bases para uma ética normativa baseada em uma fundamen-
tacdo principiolégica procedimental, de que se alimentam
Habermas e outros tantos fil6sofos.

A grande preocupagdo de Kant era construir uma teoria
moral que nao fosse vinculada a nenhuma circunstéancia, a
nada que fosse contingente, uma orientacdo moral que nao
dependesse de preferéncias pessoais, gostos, desejos, ins-

17  KANT, 1996.
18 MCCARTHY, 2002, p. 376.

19 A teoria de Kant é transcendental, no sentido em que o sujeito transcende
o objeto, em seus aspectos contingenciais, e ndo em sentido religioso: “s6
conhecemos o a priori das coisas que nés mesmos colamos nelas” (KANT,
1989).

20 MARCONDES, 2010, p. 214.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 103 | pp. 183-203 | jul./dez. 2011



192 DIREITO, DIGNIDADE HUMANA E O LUGAR DA JUSTICA

tintos. Trata-se de uma heranca fantastica para o Direito no
combate ao uso privado da razdo publica.?

Habermas se utiliza da moral kantiana, mas realiza
importante revisao com a proposta de uma ética comunica-
tiva, que se afasta da consciéncia moral solitaria e reflexiva
presente em Kant, da racionalidade monolégica, do solip-
sismo, adotando um sujeito epistemolégico relacional, inter-
subjetivo, que tem acesso ao objeto pelo filtro da linguagem,
horizonte em que o sujeito dialoga com o outro.?

Para além dessa revisdo na figura do sujeito, Habermas
também se afasta de Kant ao reivindicar, no seu modelo
procedimental, um discurso de aplicacdo como necessario
a confirmacao da validade universal das normas de funda-
mentagdo. O ja mencionado sistema dual habermasiano (fun-
damentacdo e aplicagdo) é de autoajuste: a fundamentagao
alimenta a aplicacdo e a aplicacdo realimenta a fundamen-
tacdo. No discurso da aplicagdo, ha uma praxis que podera
reafirmar por completo as normas que estdo pressupostas

21  “Pero los fines particulares de la accién [...], asi como los deseos e
inclinaciones que nos empujan hacias ellos, tienen que ser excluidos
como tales [...] de las razones determinantes, para que la accién pueda
considerarse moral. La razén fundamental que tiene Kant para adoptar esta
posicién es bien conocida: toda méaxima que venga determinada por factores
contingentes es ipso facto inadecuada para una legislacion universal [...] esta
forma de abordar el problema de la universalizabilidad pone la voluntad
racional en oposicion com las inclinaciones y deseos, con las necesidades
e intereses particuales” (MCCARTHY, 2002, p. 376, n. 16).

22 “Nossacapacidade de conhecer ndo pode mais, como supunha o mentalismo,
ser analisada independentemente da capacidade de falar e agir, pois nds,
também enquanto sujeitos cognoscentes, sempre ja nos encontramos no
horizonte de nossas praticas do mundo da vida. A linguagem e a realidade
interpenetram-se de uma maneira indissolavel para nés. Cada experiéncia
esta linguisticamente impregnada, de modo que é impossivel um acesso
a realidade nao filtrado pela linguagem. Essa descoberta constitui um
forte motivo para atribuir as condi¢des intersubjetivas de interpretagao e
entendimento mutuo lingtiisticos o papel transcendental que Kant reservara
para as condicdes subjetivas necessarias da experiéncia objetiva. No lugar
da subjetividade transcendental da consciéncia entra a intersubjetividade
destranscendental do mundo da vida” (HABERMAS, 2004, p. 39).
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na fundamentacdo. A norma de fundamentacdo confirma
sua pretensdo de universalidade quando é reafirmada pela
norma de decisdo dirigida a uma situacao concreta.”

2.2. Afacejuridica dos direitos humanos: o reconhe-
cimento social pela via do direito

Nesse escrito mais recente de Habermas, a dignidade é
o elemento moral que alimenta os direitos humanos na sua
fundamentacdo; e os direitos humanos, em sua aplicacdo
no caso concreto, alimentam a dignidade, ao reafirmarem-
-na como critério geral, em confirmacao a sua pretensao de
universalidade.

Nessa relagdo, a dignidade acaba exercendo um papel
mediador entre a Moral e o Direito, na medida em que, de
acordo com o autor, possibilita a mudanga de perspectiva
dos deveres morais para as reivindicagdes juridicas.*

Ao assumir essa possibilidade, Habermas retoma a
separacdo entre Direito e moral, ja trabalhada em Kant, se-
gundo a qual o Direito é heteronomo e a moral é categorica.
Isso significa dizer que a moral, que permeia todas as agdes,
é incondicional, independe da reagdo do outro: o descumpri-
mento de um dever moral nao é repreensivel internamente
porque o outro é prejudicado, mas pelo descumprimento
em si, ndo ha motivacdo externa que ndo seja a coisa em si;
ao passo que as relacdes juridicas s6 se concretizam com o
comportamento do outro, o limite é o outro.”

23 “Desde este punto de vista, el modelo discursivo de Habermas representa
una reinterpretacién procedimental del imperativo categérico de Kant: méas
que atribuir como valida a todas las demas cualquier maxima que yo pueda
querer que se convierta en una ley universal, tengo que someter mi maxima
a todos los otros con el fin de examinar discursivamente su pretensiéon de
universalidad” (MCCARTHY, 2002, p. 377, n. 16).

24 HABERMAS, 2010, p. 471.

25 “However, the fact that the actions in question violate moral norms is all
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E, ainda, ao se referir a essa passagem dos deveres
morais a reivindicagdes juridicas, mediada pelo conceito de
dignidade, como uma espécie de evolucao, a partir de uma
posigao partilhada com Klaus Giinter, Habermas deixa claro
que identifica o Direito como o lugar de realiza¢do da justica,
o medium da democracia.”

Antecipando as criticas de seus opositores - porque esta
em claro didlogo com seus pares, mas, principalmente, com
0s seus opositores -, 0 autor argumenta que essa aposta no
Direito ndo corresponde a um idealismo descomprometido,
ou a uma utopia pura, mas sim a uma “utopia realista”, na
medida em que a aposta apenas reordena o que ja existe:
historicamente a experiéncia dos excluidos foi de extrema
importancia para fundamentar novas politicas concretas de
direitos humanos, que por sua vez, reproduzem e reafirmam
os valores morais universais, como a dignidade humana.”

Habermas, ainda, realiza uma espécie de genealogia
conceitual de dignidade para explicar que ela traz consigo a
nocao de reconhecimento social, no processo de fundamen-
tacdo dos direitos humanos.

Ha duas fases importantes na histéria conceitual da
dignidade. Na primeira, a dignidade humana é concebida

that is required to give an offender a bad conscience, whereas the legal
relation that is objectively violated remains latent until a claim is raised
that actualizes it” (HABERMAS, 2010, p. 472).

26 “Thus Klaus Giinther sees in the ‘transition from reciprocal moral
obligations to reciprocally established and accorded rights” an act of “self-
empowerment to self-determination’. The transition from morality to law
calls for a shift from symmetrically intertwined perspectives of respect
and esteem for the autonomy of the other to raising claims to recognition
for one’s own autonomy by the other. The morally enjoined concern for
the vulnerable other is replaced by the self-confident demand for legal
recognition as a self-determined subject who ‘lives, feels, and acts in
accordance with his or her own judgment”” (HABERMAS, 2010, p. 472).

27  “The appeal to human rights feeds off the outrage of the humiliated at the
violation of their human dignity” (HABERMAS, 2010, p. 466, n. 2).
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a partir de uma relagao vertical, em que o ser humano se
encontra abaixo de Deus e acima dos demais animais. A su-
perioridade humana em relagdo ao restante dos seres seria a
responsavel pela sua especial dignidade.”® Na segunda fase,
essanogao de superioridade é substituida pelo valor absoluto
e tnico de qualquer pessoa, fundado na razao humana.”

O que mais interessa a Habermas nessa genealogia é o
paradoxo da generalizagdo a partir do particular, observado
por Waldron. A dignidade surge ligada a ideia de honra
social, de se pertencer a uma categoria destacada (nobreza,
categoria profissional etc.) e possuir, em razdo dessa per-
tenga, um estatuto de reconhecimento social. O paradoxo
estd no fato de que o conceito igualitario de dignidade é
resultado de uma generalizagao de dignidades particulares:
a dignidade, que é inicialmente um conceito que segrega (li-
mite entre o dentro e o fora), evolui para uma caracteristica
generalizante.

Com essa linha de raciocinio, Habermas tenta nova-
mente se defender do rétulo de utépico ao demonstrar que
a propria dignidade universalizada aponta para a nocao de
reconhecimento social, obtida por meio de direitos civis. A
dignidade tanto estd na passagem da moral para os direitos
humanos, como na dos direitos humanos para os direitos

28  Essa suposta superioridade do ser humano sobre o restante da natureza
é, de acordo com Spinoza, uma falsa dedugéo proveniente de uma leitura
finalista de Deus e da natureza: “Como, além disso, encontram tanto em si
mesmos, quanto fora de si, ndo poucos meios que muito contribuem para
a consecugédo do que lhes é tutil, como, por exemplo, os olhos para ver, os
dentes para mastigar, os vegetais e os animais para alimentar-se, o sol para
iluminar, o mar para fornecer-lhes peixes, etc., eles sdo, assim, levados a
considerar todas as coisas naturais como se fossem meios para a sua prépria
utilidade [...] tendo, pois, passado a considerar as coisas como meios, ndao
podiam mais acreditar que elas tivessem sido feitas pelo seu préprio valor”
(SPINOZA, 2009, p. 42).

29 HABERMAS, 2010, p. 474, n. 2.
30 HABERMAS, 2010, p. 473.
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civis. Um programa de direitos humanos desacompanhado
de um sistema de direitos civis consistente ndo é capaz de
reafirmar a dignidade. O autorespeito e reconhecimento
vém pelo status de cidadania, sempre articulados a questao
democratica e a equivaléncia de direitos, preocupacado tam-
bém presente em Hannah Arendt.*

Para Habermas, a face juridica dos direitos humanos
fica prejudicada em Kant - ante ao fraco apelo que confere
ao espaco e ao tempo - justamente porque a cidadania de-
mocratica depende de uma contextualizacao, de um sistema
de direitos que se fortalega também internamente, em um
marco nacional.*

O autor, por derradeiro, ndo deixa de sublinhar a
tensao entre direitos humanos e direitos civis, colocada em
evidéncia especialmente com a fundagao dos Estados Cons-
titucionais, ao final do século XVIII.

Segundo Habermas, em qualquer campo social ha
uma grande diferenca entre norma e comportamento real,
mas essa diferenca entre o normativo e a realidade foi muita

31 “Essa situacdo é um exemplo das muitas perplexidades inerentes ao
conceito dos direitos humanos. Nao importam como tenham sido definidos
no passado [...]; ndo importa como se procure aperfei¢oar uma férmula tao
ambigua como a busca da felicidade, ou uma férmula antiquada como o
direito indiscutivel a propriedade; a verdadeira situagdo daqueles a quem
o século XX jogou fora do &mbito da lei mostra que esses sao direitos cuja
perda ndo leva a absoluta privagdo de direitos [...] por outro lado, esses
direitos podem ser concedidos (se ndo usufruidos) mesmo sob condicoes
de fundamental privagdo de direitos” (ARENDT, 1989, p. 329).

32  “InKant, too, human rights derive their moral content, which they spell out
in the language of positive laws, from a universalistic and individualistic
conception of human dignity. However, the latter is assimilated to an
intelligible freedom beyond space and time, and loses precisely those
connotations of status that only qualify it as the conceptual link between
morality and human rights. Thus the point of the legal character of human
rights gets lost, namely, that they protect a human dignity that derives its
connotations of self-respect and social recognition from a status in space
and time - that of democratic citizenship” (HABERMAS, 2010, p. 475, n. 2).
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acirrada nesse especifico contexto em que surgiam as Cons-
tituigdes modernas. Isso pela contradigdo aparentemente
colocada aos direitos humanos, que sdo conectados a rei-
vindicagdes de validade universal, mas ao mesmo tempo
adquirem a qualidade de direitos aplicaveis nos limites do
Estado-Nagao.* Como conciliar esses dois aspectos?

Habermas sinaliza para uma saida cosmolitista, na
medida em que pleiteia como solugdo razodvel ao impasse
apresentado a tentativa de estruturar uma sociedade mun-
dial constitucionalizada, sem necessario contorno de uma
republica mundial. Reconhece que a tentativa de se buscar,
por meio do discurso dos direitos humanos, a figura de
uma ordem mundial nem sempre se mostra inofensiva,
referindo-se ao perigo do uso ideolégico do discurso dos
direitos humanos.*

Embora atribua crédito a Carl Schmitt® por ter sido o
primeiro a alertar sobre a possibilidade de o discurso dos
direitos humanos servir como mero instrumento de legiti-
magcao da opressao do Estado mais forte sobre o mais fraco,
nao vé razao para adotar o ceticismo desse autor, no sentido
de uma rejeicdo integral de todo e qualquer programa de
direitos humanos, propugnando por uma terceira via.

Para além da rejeicdo mais clara de Schmitt, Habermas
se reporta a uma nova face do realismo, minimalista, que de

33 HABERMAS, 2004, p. 475, n. 2.

34  “When human rights policy becomes a mere fig leaf and vehicle for
imposing majorpower interests, when the superpower flouts the U.N.
Charter and arrogates a right of intervention, and when it conducts an
invasion in violation of humanitarian international law and justifies this in
the name of universal values, the suspicion is reinforced that the program
of human rights consists in its imperialist misuse” (HABERMAS, 2004, p.
477).

35 “A ’humanidade’ é um instrumento ideolégico especialmente ttil para
expansoOes imperialistas, sendo, em sua forma ético-humanitéria, um veiculo
especifico do imperialismo econdmico” (SCHMITT, 2009, p. 59).
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maneira mais sutil se arma contra o programa de direitos
humanos. Na realidade, essa corrente, na qual Habermas
enquadra Kenneth Baynes, contrapde uma visao politica de
Direito Internacional, supostamente mais adequada e con-
temporanea, a visdo que trabalha o contetido moral desses
direitos, reduzida ao rétulo de jusnaturalista.®

Esse raciocinio minimalista, para Habermas, parece
se amparar em uma questdo empirica: a de que a resposta
as legitimas reivindicacOes para inclusdo das populagdes
marginalizadas e desprivilegiadas é despertada nas nossas
sociedades opulentas. Habermas contra-argumenta com a
afirmacdo de que as reivindica¢des estdo em si fundadas
em nog¢oes universalistas de moral, decorrentes da nocdo de
dignidade humana.

Assim, conclui reafirmando que é a conexdo interna
entre dignidade humana e direitos humanos que torna ex-
plosivo o conteddo da moral, que empresta a ela o carater
coercitivo. Com isso, mais uma vez, deixa claro que é o Di-
reito o lugar, o medium, da justica®.

3. A hipertrofia limitada do direito, o outro e,
ainda, o lugar da justica

A filosofia normativa apresentada por Habermas, se
por um lado valoriza o Direito ao qualifica-lo como o lugar
de se pensar a democracia e de se realizar a justica, de outro
o coloca em grande desafio, que é justamente o de dar conta
de responder a todas essas pretensoes.

36 HABERMAS, 2004, p. 478, n. 2.

37  “Only this internal connection between human dignity and human rights
gives rise to the explosive fusion of moral contents with coercive law as
the medium in which the construction of just political orders must be
performed” (HABERMAS, 2004, p. 479. n. 2).
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Para Habermas, diante das experiéncias de exclusao,
de humilhacdo e de opressao, a vitima encontra dentro do
proprio Direito o seu instrumental de defesa: o contetido
moral universal (dignidade) que possibilitard o reforco do
programa de direitos humanos e civis. O que esta pressu-
posto em Habermas, e merece problematizagao, é que esse
excluido, organizando-se politicamente, consegue articular
a reivindica¢do por mudanga social, uma vez que o ideal
regulativo habermasiano corresponde ao medium do Direito
qualificado pelo procedimento democratico, o que confere ao
excluido um espago em que possui, ainda que representado,
alguma voz.

Embora Habermas avance em relagao a Kant ao adotar
um sujeito epistemolégico relacional, intersubjetivo, que
partilha com o outro uma linguagem que é determinante na
compreensdo do objeto, a filosofia normativa de Habermas
ainda esta muito comprometida com o sujeito e pouco dire-
cionada a compreensao da figura do outro, que s6 aparece
em sua teoria discursiva para pluralizar o sujeito, conferir-lhe
a possibilidade do dialogo.

A figura do outro é acomodada na teoria habermasiana,
como de resto ocorre com a maior parte dos neokantianos,
sob o mesmo estatuto do sujeito. Para autores desconstru-
tivistas como Levinas e Derrida, o sujeito ndo é capaz de
explicar o outro, como pretende o que chamam de metafisica
da presenca. O outro requer um estatuto préprio, para que
nao seja perdido nessa tentativa comum de se descrever o
diferente a partir de uma linguagem e estatuto unificados.*

Quando reflete a justica, assumindo o sujeito como
ponto de partida, e ndo o outro, o Direito, com a sua coer-
cibilidade e fundamentacdo moral, aparenta ser o ambiente

38  “[...]loinfinito del otro que mi pensamiento no contiene” (LEVINAS, 1987,
p. 121).
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em que toda ordem de violagdo é desnudada e contornada.
Mas é justamente o questionamento sobre quem é o outro
que é capaz de mostrar a violéncia com que o Direito, ao
tentar captar a esséncia do outro sob a perspectiva do sujei-
to, funda a sua linguagem, que por sua vez o mantém tdo
distante da justiga.”

E justamente porque o outro ndo é representavel, uma
perspectiva puramente normativa ndo é capaz de fornecer
instrumental para que se realize uma critica apropriada do
Direito, em suas limitagdes.

Na teoria habermasiana, por exemplo, s6 ha elementos
para se pensar na violacdo do individuo pela negacao de
direitos. Mas como identificar o sofrimento daquele que,
nao obstante tenha acesso a direitos, estd no limbo da invi-
sibilidade social e ndo atinge outros importantes niveis de
reconhecimento social, fundamentais para a construcao de
sua propria subjetividade?

Axel Honneth, embora compartilhe com Habermas a
matriz moral kantiana, questiona a suficiéncia de uma te-
oria puramente normativa para refletir o grau de exclusao
do outro. Ainda que o Direito traduza em Honneth uma
das esferas de reconhecimento, na medida em que confere
acesso a direitos, ndo é capaz de, por si s6, criar o lago entre
individuo e sociedade. Por isso ele busca uma nova grama-
tica social, que também consiga revelar o sofrimento que os

39 “E preciso também saber que essa justica se endereca sempre a
singularidade, a singularidade do outro, apesar ou mesmo em razao de
sua pretensdo de universalidade. Por conseguinte, nunca ceder a esse
respeito, manter sempre vivo um questionamento sobre a sua origem, os
fundamentos e os limites de nosso aparelho conceitual, te6rico ou normativo
em torno da justica é, do ponto de vista de uma desconstrugao rigorosa,
tudo salvo uma neutralizacdo do interesse pela justica, uma insensibilidade
ajustica. Pelo contrario, € um aumento hiperbélico na exigéncia de justica, a
sensibilidade a uma espécie de desproporgdo essencial que deve inscrever,
nela, o excesso e a inadequacdao” (DERRIDA, 2010, p. 37).
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diversos niveis de auséncia de reconhecimento social causam
ao ser humano.®

4. Conclusao

O confronto da “utopia realista” de Habermas - ampa-
rada em uma filosofia normativa que aponta o Direito como
o lugar da justica - com a critica a metafisica da presenca,
com o argumento da irrepresentabilidade do outro e uma
nocdo mais abrangente de reconhecimento social, teve o es-
copo de contribuir para uma reflexdo mais abrangente sobre
o Direito, que a um s6 tempo valorize-o em seu potencial
transformador, mas que nao incentive um calculo superes-
timado do seu tamanho.

No contexto de gradativo inchago da nogao de relacao
juridica, marcado pela judicializagao da politica e das rela-
¢Oes sociais - sintomatica nas discussoes de indenizacao por
abandono afetivo -, é essencial ter em conta as limitacoes
do Direito na realizacao do que se pode compreender como
justica.

O artigo ndo adota perspectiva cética sobre a realizagao
da justica em si, nem mesmo nega a vocacao que o Direito
possui de contribuir para esse processo, apenas alerta para
o fato de que o préprio Direito pode oprimir onde pretende
libertar, sendo necessario, portanto, temperar as teorias que
redignificam o sistema juridico com o recurso aquelas que
possibilitam a realizacdo de uma critica interna ao préprio
Direito.

40 “E do entrelacamento do interno de individualizacio e reconhecimento,
esclarecido por Hegel e Mead, que resulta aquela vulnerabilidade particular
dos seres humanos, identificada com o conceito de “desrespeito’: visto que
a autoimagem normativa de cada ser humano, de seu "‘Me’, como disse
Mead, depende da possibilidade de um resseguro constante no outro, vai
de par com a experiéncia de desrespeito o perigo de uma lesdo, capaz de
desmoronar a identidade da pessoa inteira” (HONNETH, 2003, pp. 213-214).
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