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Recht im juristischen Sinne ist im allgemeinen alles,

was Menschen, die in irgend welcher Gemeinschaft miteinander leben,
als Norm und Regel dieses Zusammenlebens wechselseitig anerkennen’.
Ernst Rudolf Bierling

(Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1, S. 19)

Por mais variado e multifacetado que o debate internacional
sobre teoria da constituicdo possa parecer, 0 modelo tedrico que esta
permanentemente no pano de fundo da maioria esmagadora dos arti-
gos e livros escritos sobre o assunto é mais ou menos sempre 0 mesmo:
em geral é aceita a idéia de que o direito consiste em um procedimento
juridico institucionalizado e/ou em um sistema de normas juridicas que
estao totalmente separados das relacoes de Reconhecimento? social. As

causas e as razoes que explicam essa postura sao as mais variadas:

* O autor é orientando de Doutoramento de Axel Honneth e pesquisador do Instituto de
Pesquisa Social em Frankfurt.

" Direito em sentido juridico é, em geral, tudo que as pessoas, que vivem em qualquer
comunidade, reconhecem reciproca mente como norma e regra desse convivio social”.

2 A palavra Reconhecimento nao é empregada no presente artigo no seu sentido usual,
cotidiano, mas sim no seu sentido técnico, dado pelas teorias contemporaneas do
Reconhecimento. Por isso, neste artigo, quando a palavra Reconhecimento for utilizada
no seu sentido técnico, ela sera escrita como nome proéprio. Para uma visdo geral do
debate, ver, além dos textos citados no presente artigo: Ricoeur, Paul. Parcours de la
reconnaissance. Paris 2004; Gutmann, Amy (Org.). Multiculturalism and The Politics of
Recognition. New Jersey 1992; Cavell, Stanley. >>Knowing and Acknowledging<<. In:
Must We Mean What We Say. Cambridge 1976, p. 238-266; Idem. >>The Uncannines
of the Ordinary<<. In: Sterling M. McMurrin (Org.), The Tanner Lectures of Human
Values, Bd. VIII, Salt Lake City 1988; E o numero 45 da revista Inquiry, em que foram
publicados os anais do Symposium on Axel Honneth and Recognition.
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(1) Em linhas gerais domina na praxis juridica e na vida acadé-
mica um largo consenso no que diz respeito a como as premissas de
uma teoria da justica devem ser compreendidas. De acordo com este
consenso, a justica social s6 poderia ser alcancada por meio da prote-
cdo de direitos subjetivos fundamentais concretizaveis por via judicial.
Uma das conseqiiéncias dessa postura é a de que, de forma geral, a
concretizagao intersubjetiva da justica social simplesmente nao faz mais
parte do debate;

(2) Parece também claro para juristas, sociélogos e filésofos que a
analise do direito deve ser desenvolvida dualisticamente, isto é, somente
pode-se compreender o fendémeno juridico a partir da perspectiva do
Observador ou do Participante (Beobachter - oder Teilnehmer-perspektive).
A consequUiéncia desse quase-consenso irrefletido é que também a Consti-
tuicdo acaba sendo tratada a partir de duas perspectivas, que sdo vistas
como separadas e irreconcilidveis: da perspectiva do Participante, a Cons-
tituicdo é compreendida como um sistema de normas, regras e/ou princi-
pios; da perspectiva do Observador, ela é compreendida como o
acoplamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico. A
caracteristica que une ambos tipos ideais da analise do direito naquilo
que eu chamarei mais adiante Teoria Tradicional da Teoria da Constituicao
é a consciéncia de que a andlise da Constituicao deve ser desenvolvida a
partir de dois pontos de vista totalmente separados, irreconcilidveis e des-
conexos: o da andlise da Constituicdo enquanto conjunto de normas e o
da realidade de sua aplicacdo pratica por um ou varios juizes.

(3) As idéias que unem ambas as perspectivas de andlise da Cons-
tituicdo estdo de tal forma conectadas com uma espécie de consciéncia
subliminar do staff juridico e filos6fico que, apesar de suas limitagoes séri-
as e evidentes, ndo sdo mais sequer tratadas como um problema. Pelo
contrario, elas sdo compreendidas como uma espécie de requisito dbvio
da andlise juridica constitucional. Dessa forma, a normatividade da Cons-
tituicdo somente poderia ser apreendida a partir da perspecitiva do Parti-
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cipante e, por outro lado, a dimensao social da Constituicio somente
poderia ser apreendida a partir da perspectiva do Observador, ou seja, da
sociologia do direito ou de outra ciéncia apenas descritiva.

Sabe-se, porém, desde Hegel, que os problemas teéricos de ana-
lise ndo sao exteriores aos problemas reais, objetivos, pragmaticos ou pra-
ticos®. Portanto, uma das teses que se pretende defender neste artigo é a
de que as teorias constitucionais que aceitam as premissas citadas acima
sao cegas, porque essas premissas impedem a percepcao do vinculo inter-
no e direto entre relacdes sociais de Reconhecimento e a Constituicao.
Neste artigo, pretende-se, portanto, desenvolver uma Teoria Constitucio-
nal Critica que tenha como tarefa principal tornar evidente a cegueira da
Teoria Tradicional da Constituicdo e, também, desenvolver um arcabouco
teorico que viabilize a analise das relacdes internas entre as relagdes soci-
ais de Reconhecimento e a Constituicao.

1. O coNcEITo bE RECONHECIMENTO NA TEORIA DE AXEL HONNETH

Um dos objetivos principais de Axel Honneth em seu livro Kritik
der Macht é criticar a concepcao dualista da sociedade de Habermas. Em
Theorie des kommunikativen Handelns, Habermas desenvolve dois con-
ceitos concorrentes de organizacao social: uma interpretacao teérico-
comunicacional da realidade social (eine kommunikationstheoretische
Deutung der sozialen Realitdt) e uma versao sistémica de teoria da soci-
edade (eine systemtheoretisch ausgerichtete Version der
Gesellschaftstheorie). A estratégia de Honneth é desenvolver uma critica
interna a teoria Habermasiana, mais especificamente, usar a primeira
versao para criticar a segunda. Honneth sustenta que a teoria
Habermasiana perde o seu potencial critico com a insercao do conceito

3 Theunissen, Michael. Sein und Schein. Die kritische Funktion der Hegelschen Logik.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1980.
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de sistema*. A versao sistémica de teoria da sociedade deve ser compreendi-
da como propensa a inducao a erro (irrefihrend), pois ela parte do princi-
pio de que duas esferas da acdo social (Verwaltungs- und Wirtschaftssystem)
se tornam totalmente independentes das relagdes intersubjetivas e sociais
do Mundo da Vida (Lebenswelt). Segundo Honneth, quando as sociedades
capitalistas sdo concebidas desta forma, pressupde-se duas ficcoes que se
complementam mutuamente: “nés supomos, entdo, a existéncia de (1) es-
feras de organizacoes sociais desprovidas de normatividade e (2) esferas de
acao comunicativa privadas de relacoes de poder”>.

Honneth sustenta que a teoria Habermasiana da sociedade preci-
sa ser criticada do ponto de vista do horizonte da dimensao de
intersujetividade social, na qual as instituicoes estdo inseridas. Mais preci-
samente, Honneth esclarece no posfacio de Kritik der Macht que a primei-
ra versao da teoria Habermasiana da sociedade poderia ser melhor desen-
volvida a partir do conceito Hegeliano de Luta por Reconhecimento®. Nesse
sentido, poder-se-ia concluir que Honneth, em Kritik der Macht, procura
mostrar, principalmente, que uma teoria critica da sociedade deveria estar
preocupada em interpretar a sociedade a partir de uma Unica categoria,
isto é, do Reconhecimento.

Em Kampf um Anerkennung, Honneth desenvolve essa conclusao
de forma consequente. Neste livro, ele expde o que se poderia definir como
uma concepg¢ao negativa de Reconhecimento. Negativa significa aqui que
Honneth ndo procura definir o que é Reconhecimento, mas que ele con-
centra seus esforcos na interpretacdo das causas de experiéncias de desres-
peito (MiBachtung) ou de violéncia contra a dignidade da pessoa humana.
Honneth conecta essas experiéncias negativas em um processo de aprendi-
zagem histoérico, cujo fim (Zweck) é a ampliacao horizontal das relacdes de
4 Honneth, Axel, Kritik der Macht, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1988, p. 278 ss.
> (...) wir unterstellen dann die Existenz von (1) normfreien Handlungsorganisationen und

von (2) machtfreien Kommunikationsspharen”. Honneth, Axel. Kritik der Macht, p. 328.
5 Ver, a esse respeito, o Posfacio (1988) em: Axel Honneth, Kritik der Macht, p. 386 e o

Prefacio do livro Luta por Reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais, Sdo
Paulo: Ed. 34, 2003.
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Reconhecimento. A medida que ele diferencia trés esferas do Reconheci-
mento (Amor/Liebe, Direito/Recht e valorizacao social/soziale Wertschatzung)
e trés formas praticas de Relacdo-Positiva-Consigo (drei praktische positive
Formen der Selbstbeziehung: Autoconfianga/ Selbstvertrauen, Respeito Pré-
prio/Selbstachtung e Auto-estima/ Selbstschédtzung), ele define trés Formas-
de-Desrespeito (drei MiBachtungsformen) como fontes de conflito social:

(1) maus tratos (MiBhandlung), violacdo e constrangimento
(Vergewaltigung);

(2) privacao de direitos (Entrechtung) e exclusao (AusschlieBung);

(3) degradacao (Entwiirdigung) e ofensa (Beleidigung).

Segundo Honneth, o Reconhecimento juridico em sociedades tra-
dicionais era baseado na nocéo social de status. O processo de aprendiza-
do gradual orientado para a ampliacdo das relacoes de Reconhecimento,
que desembocou no que hoje nés denominamos sociedade moderna, é
responsavel também por uma mudanca fundamental nas relacdes sociais
de Reconhecimento: o direito se diferencia do status. De fato, o direito
em sociedades modernas precisa ser suficientemente geral e abstrato para
estar em condicoes de considerar todos os cidadaos de forma isonémica’.
Conforme Honneth, essa mudanca social deve ser interpretada como uma
diferenciacdo de duas esferas de Reconhecimento: na modernidade, a
esfera juridica do Reconhecimento diferencia-se daquela da valorizacdo
social (soziale Wertschdtzung). Honneth, porém, nao se mantém no nivel
puramente descritivo. Essa mudanca ocorrida na modernidade represen-

ta, também, uma forma de evolugao qualitativa social e moral:

A partir de aqui, parece justificado entender el avance decisivo
hacia el moderno orden social capitalista liberal como progreso moral,
dado que la diferenciacion de las tres esferas del reconocimiento, del amor,

7 Honneth, Axel, Kampf um Anerkennung, p. 178 ss.
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la igualdade juridica y el principio del éxito iba acompanada por el incre-
mento de las posibilidades sociales de individualizacién, asi como el au-
mento de la inclusién social. Esencial para esta mejora cualitativa es, sobre
todo, el hecho de que, con la separacién del reconocimiento juridico de la
estima social, en el nivel mas basico, pasara a primer plano la idea de que,
de ahora en adelante, todos los sujetos deben tener la misma oportunidad
de autorrealizaciéon individual mediante la participacion en las relaciones

de reconocimiento®.

A luta por Reconhecimento (Kampf um Anerkennung) é compre-
endida como uma espécie de pressao social, a partir da qual novas condi-
¢oOes de participacao social na formacao racional da vontade publica de-
vem ser, permanentemente, pensadas e repensadas. Seguindo esse racio-
cinio, Honneth intepreta também a histéria do direito moderno como um
processo de evolucdo orientado para a ampliacdo horizontal dos direitos
fundamentais. Para tanto, Honneth reinterpreta o famoso estudo de
Thomas Marshall, a partir de sua teoria do Reconhecimento: alguém so6
pode chegar ao ponto de compreender a si préprio como titular de direi-
tos e, sobretudo, a agir de acordo, quando experienciar a protecao juridi-
ca da sua esfera de liberdade contra intervencbes opressivas, da sua par-
ticipacdo na formacao racional da vontade publica e de uma minima me-
dida de condigbes sociais de vida®. Dai resulta que a diferenciacao histori-
ca das esferas dos direitos fundamentais explicita os fundamentos da nova
forma juridica do Reconhecimento:

Reconhecer-se mutuamente como pessoa de direito significa
hoje, nesse aspecto, mais do que podia significar no comeco

8 Honneth, Axel, Redistribucién como reconocimiento. Respuesta a Nancy Fraser, in: Fraser,
Nancy/ldem. ¢Redistribuicidn o reconocimiento? Un debate politico-filoséfico, Madrid
2006, p. 145 (=Honneth, Axel. Umverteilung als Anerkennung. Eine Erwiderung auf
Nancy Fraser, in: Fraser, Nancy/ldem. Umverteilung oder Anerkennung. Eine politisch-
philosophische Kontroverse, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2003, p. 219.

9 A esse respeito, ver: Honneth, Axel, Kampf um Anerkennung, p. 190.
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do desenvolvimento do direito moderno: entrementes, um
sujeito é respeitado se encontra reconhecimento juridico ndo
s6 na capacidade abstrata de poder orientar-se por normas
morais, mas também na propriedade concreta de merecer o
nivel de vida necessario para isso™.

Porque Honneth intepreta o surgimento de pelo menos duas das
trés esferas do reconhecimento a partir de um determinado processo his-
torico", isto é, da transicdo da sociedade tradicional para a moderna, tal
como aconteceu na Europa ocidental — e talvez nos U.S.A. — permanecem
duas perguntas em aberto, para todo aquele que pretenda desenvolver
uma teoria da Constituicdo a partir da sua teoria do Reconhecimento: (1)
se o modelo do Reconhecimento também contém o potencial para escla-
recer as realidades de sociedades que nao experienciaram processos histo-
ricos e sociais semelhantes'?; (2) de que forma e a partir de quais critérios
podem ser avaliados os progressos morais no interior de todas as socieda-
des — modernas ou nao.

(1) A necessidade de se encontrar uma solucdo para este problema
parece clara: se 0 modelo do Reconhecimento somente fosse capaz de ex-
plicar alguns fendmenos de luta social, desenvolvidos na Europa, a sua teo-
ria teria se tornado tdo especifica, que ela teria perdido toda a utilidade e
capacidade explicativa ou, pelo menos, teria se tornado muito restrita e
desinteressante. Neste artigo, porém, defende-se a posicdo de que esse
problema nao passa de uma aparéncia de problema, porque, na verdade, a
teoria antropoldgica implicita na obra de Axel Honneth oferece uma solu-

© Honneth, Axel, Luta por Reconhecimento, p. 193 (= Honneth, Axel, Kampf um
Anerkennung, p. 190).

" Honneth, Axel, Redistribucién como reconocimiento, nota de rodapé 35, p. 114
(=Honneth, Axel, Umverteilung als Anerkennung, nota de rodapé 35, p. 170).

2 Ver, por exemplo, a respeito do exemplo brasileiro: Neves, Marcelo. Verfassung und
Positivitat des Rechts in der peripheren Moderne: eine theoretische Betrachtung und
eine Interpretation des Falls Brasillien, Berlin 1992. Souza, Jessé. Die soziale Konstruktion
der peripheren Ungleichheit. Habilitationsschrift. Idem. A Modernizacao Seletiva. Uma
reinterpretacao do dilema brasileiro. Brasilia 2000. Idem. A Construcdo Social da
Subcidadania. Para uma Sociologia Politica da Modernidade Periférica. Belo Horizonte e
Rio de Janeiro 2003.
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¢ao satisfatéria para o problema. Reforca o nosso argumento o fato de que
Honneth tem procurado, desde os primeiros escritos, como por exemplo
em Soziales Handeln und menschliche Natur' e Geschichte und
Interaktionsverhéltnisse'*, atualizar o materialismo histérico, a partir de uma
nova antropologia filos6fica'™. O nosso argumento pode, portanto, ser re-
sumido da seguinte forma: aquilo que Honneth denomina no livro
Verdinglichung como o modo existencial do Reconhecimento (existentieller
Modus der Anerkennung)'® é independente de processos historicos, por-
que esta ancorado no modo de ser humano (antropologia)’’. Esse, porém,
nao é o caso das trés esferas do Reconhecimento, dado que elas estdo
necessariamente vinculadas a processos sociais e histéricos de aprendiza-
gem. Exatamente por isso, elas ndo precisam ser trés. Elas podem ser duas,
trés, quatro e assim por diante. A quantidade de esferas de Reconhecimen-
to dependera do processo de aprendizagem de uma determinada socieda-
de. Quanto mais intesivo for o aprendizado multilateral internacional, mai-
or serd a importancia e a influéncia deste nos processos de aprendizagem
particulares ou nacionais. Os limites deste artigo impedem, porém, que este
argumento seja desenvolvido de forma mais aprofundada.

(2) A teoria de Axel Honneth esta aliada a tradicdo de Hegel e G.
H. Mead e demonstra que as condutas comunicativas e as formas de vida

@

Honneth, Axel/Joas, Hans. Soziales Handeln und menschliche Natur. Anthropologische
Grundlagen der Sozialwissenschaft, Frankfurt am Main 1980.

% Honneth, Axel, Geschichte und Interaktionsverhéltnisse. Zur strukturalistischen Deutung
des Historischen Materialismus, in: Jaeggi, Urs/Ders. (Hg.) Theorien des Historischen
Materialismus, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1977, p. 405-449.

Ver, também, a esse respeito: Heidegren, Carl-Goran, Honneth, Antropology, Social
Theory, and Politics: Axel Honneth ‘s Theory of Recognition, in: Inquiry 2002, vol. 45, n.
4, p. 443-446. Honneth responde a esse texto em Honneth, Axel, Der Grund der
Anerkennung. Eine Erwiderung auf kritische Rickfragen, in: ldem, Kampf um
Anerkennung, p. 307 ss. Ver, também, Axel Honneth/Hans Joas, Soziales Handeln und
menschliche Natur. Anthropologische Grundlagen der Sozialwissenschaft, Frankfurt
am Main 1980.

Honneth, Axel, Verdinglichung, Frankfurt am Main 2005, citacdo 19, p. 60.

7 A um resultado parecido com o desenvolvido neste ponto, chega Fabio D’Avila a partir
de outra matriz tedrica, o conceito Heideggeriano de Sorge. A esse respeito, ver:
D’Avila, Fabio R., Ontologismo e ilicito penal. Algumas linhas para uma fundamentacéo
onto-antropoldgica do direito penal, in: Andrei Schmidt (Org.). Homenagem ao Prof. Dr.
Cezar Roberto Bitencourt, Porto Alegre: Livraria do Advogado 2006.

G
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estdo entrelacadas com suposicoes reciprocas, com relacdes reciprocas de
Reconhecimento e que elas apresentam, portanto, um conteldo
normativo. Depreende-se de sua analise que a moral extrai, da forma e da
estrutura perspéctica da socializacdo intersubjetiva intocada, um sentido
genuino e dependente do que é individualmente bom. As condicdes con-
cretas de Reconhecimento, seladas por uma ordem juridica legitima, resul-
tam sempre de uma luta por Reconhecimento. Essa luta é motivada pelo
sofrimento e pela indignacao contra um desprezo concreto. Axel Honneth
mostra que é necessario articular experiéncias que resultam de atentados
a dignidade humana para conferir credibilidade aos aspectos sobre os
quais, no respectivo contexto, aquilo que é igual deve ser tratado de
modo igual e aquilo que é diferente tem que ser tratado como diferente.
Essa disputa pela interpretacdo de direitos ndo pode ser legada, unica-
mente, a juizes e funcionarios publicos ou somente ao legislador politico.

Dai a consequiéncia a ser ressaltada em nosso contexto: nenhuma
regulamentacdo, por mais sensivel que seja ao contexto, podera concreti-
zar adequadamente o direito igual a uma configuracdo autébnoma de
vida privada, se ela nao fortalecer, ao mesmo tempo, a posicao dos atingi-
dos (excluidos) na esfera publica politica e as relacdes socias positivas de
Reconhecimento, promovendo a sua participacdo em comunicacoes poli-
ticas, nas quais é possivel esclarecer os aspectos relevantes para uma posi-
¢ao de igualdade. Segundo esta compreensao, a concretizacao de direi-
tos fundamentais constitui um processo que garante a autonomia priva-
da dos sujeitos privados iguais em direitos, porém, em harmonia com a
ativacao de sua autonomia como cidaddos e com a protecao das relacoes
de Reconhecimento.

Em seu recente artigo, Amizade e Justica, Luis Fernando Barzotto
defende uma tese complementar a que se apresenta aqui. Ele defende a
tese de que a deliberacdo juridica constitui-se de duas dimensdes:
proposicional e ndo-proposicional. O autor propde, a partir desta distin-
¢ao, uma fenomenologia dos direitos humanos em que a amizade apare-
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ce como conceito central da dimensao ndo-proposicional: a amizade pos-
sibilita o reconhecimento do sujeito dos direitos humanos e determina o
conteudo desses direitos a partir de uma atitude de reciprocidade’. Ao
contrario da Teoria Tradicional do Direito, o autor ndo trata as duas di-
mensdes como dimensodes separadas de forma irreconcilavel, mas sim, pro-
cura tornar evidente que ha uma relacdo interna entre a dimensao
proposicional e ndo-proposicional da deliberacao juridica. Nesse sentido,
a sua proposta representa um avanco importante na superagio
(Aufhebung) do dualismo tipico da Teoria Tradicional do Direito.

Para ilustrar essa vinculacao interna entre o conceito de amizade
e a interpretacao juridica, o autor cita dois exemplos. O primeiro consis-
te em um exemplo de liberdade profissional narrado por Perelman: em
1889, pela primeira vez, uma mulher belga tentou inscrever-se na Ordem
dos Advogados. Em decisdo de 11 de novembro de 1889, a corte de
cassacao negou o pedido da autora afirmando que, apesar de haver
uma disposicao formal na Constituicdo que ndo excluia as mulheres do
exercicio da advocacia, o juiz tinha por dever considerar como axioma
evidente que o servico da justica era reservado Unica e exclusivamente
para os homens. Perelman afirma que, trinta anos depois, a proposicao
contraria, ou seja, de que as mulheres tém direito a advogar, se conver-
teu em evidente'®. O segundo exemplo citado por Barzotto consiste na
interpretacao dos juristas do departamento de Estado dos E.U.A. das
Convencdes de Genebra a respeito da tortura: depois de examinar cui-
dadosamente os textos dessas convengoes, esses juristas chegaram a
conclusdo que privacao de sono e comida, manutencdo dos interroga-
dos em situacdes de stress e a insercao de agulhas desinfetadas em bai-
xo das unhas dos interrogados nao consistiriam em casos de tortura?’. A
partir destes dois exemplos, Barzotto desenvolve e fundamenta o argu-

® Barzotto, Luis Fernando, Amizade e Justica, in: Anais do Il Coléquio Sul-Americano de
Filosofia do Direito, Porto Alegre, 16/17, novembro, 2006.

® |dem, p. 2.

2 |dem, p. 3.



Giovani Agostini Saavedra

mento central de seu artigo, ou seja, que a Percepcdo forma o nucleo
cognoscitivo do que se chama Reconhecimento na filosofia pratica con-
temporanea. O Reconhecimento seria, portanto, na visdo do autor, a
percepcdo do outro como sujeito igual a si mesmo?'.

Se reinterpretamos esse modelo a partir do conceito de Reco-
nhecimento tal como desenvolvido no presente capitulo, ele ganha em
complexidade e em capacidade explicativa. Por exemplo, uma das conse-
quéncias que se pode extrair, entdo, é que toda a teoria constitucional
gue nao pressupuser o fortalecimento da autonomia politica e das rela-
¢oes sociais de Reconhecimento (dimensao nao-proposicional da delibe-
racao juridica) estara fadada a ndo atingir uma concretizagdo adequa-
da. Haverd uma dissociacdo entre realidade e texto constitucional. A
hermenéutica constitucional e a argumentacdo juridica (dimensao
proposicional da deliberacao juridica) deverdo, portanto, levar em conta
que a interpretacdo correta depende do fortalecimento das relacoes
sociais de Reconhecimento e da participacdo democratica dos setores e
grupos sociais na esfera publica, ou seja, elas deverdo romper com o
principio monoldgico de interpretacao (Dworkin e Alexy) para entao
adotar o principio dialégico de interpretacdo (Habermas e Honneth),
apontando assim para uma “sociedade aberta dos intérpretes da Consti-
tuicao” (P. Haberle) ou para um controle democratico da Constituicdo (J.
H. Ely, F. I. Michelman).

Com essa opgao surgem, porém, a primeira vista, dois problemas.
O primeiro corresponde ao fato de Honneth nunca ter escrito um livro
sistematico sobre direito ou teoria da Constituicdo. Para ser preciso, ape-
sar do incrivel e rapido desenvolvimento da teoria do Reconhecimento em
varias direcoes: psicologia social, sociologia, filosofia etc., ndo ha registro
de nenhuma tentativa de aplicacdo desta teoria no direito.

Honneth apresenta pela primeira vez sua teoria da sociedade no
livro Kampf um Anekennung. E também neste livro que ele esboca suas

2 |dem, p. 2.
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primeiras idéias sobre o direito. Uma versdo mais elaborada de suas intui-
¢bes iniciais podem ser encontradas nos seus livros Leiden an
Unbestimmtheit e Umverteilung und Anerkennung. Em nenhum desses
livros, entretanto, Honneth chega a desenvolver um conceito de direito
que faca jus a complexidade do fend6meno juridico. Faz-se necessaria, por-
tanto, uma nova nomenclatura e uma reinterpretacao tedrica das catego-
rias honnethianas, a fim de que sua teoria possa contribuir diretamente
para o desenvolvimento da teoria e da praxis juridicas. Neste artigo, pre-
tende-se dar um primeiro passo nesse sentido: o que Honneth chama de
direito em Kampf uma Anerkennung sera neste artigo denominado Direi-
to-por-ser-Reconhecido (anzuerkennende Rechte), ou seja, reivindicacoes
sociais ou morais pela concretizacdo de direitos. Essas reivindicacoes im-
portam nas condicdes sociais do surgimento de direitos fundamentais,
cuja funcéo principal é a protecdo da integridade pessoal dos seres huma-
nos, a fim de que todos estejam em condi¢des de alcancar a concretizagao
de seu projeto de vida boa.

Além disso, o fenébmeno juridico tem, pelo menos, duas dimen-
sdes: uma institucional ou estatica e uma histérica ou dindmica. O méto-
do de estudo da primeira, a dimensao estatica, serd denominada neste
artigo Andlise Sincrénica ou Sincronia, ja a segunda, a dimensao dinami-
ca, serd aqui designada Analise Diacrénica ou Diacronia. O objeto de
estudo da Sincronia é o Direito Reconhecido (das anerkannte Recht) e
da Diacronia é o Direito-por-ser-reconhecido (das anzuerkennende Recht).
A Teoria Critica da Constituticdo consiste na conjuncao de ambas anali-
ses. A alusdo aos diferentes usos do verbo reconhecer (anerkennen) tem
a fungdo de expressar linguisticamente a principal intencao que move o
desenvolvimento da teoria da constituicdo apresentada neste artigo, ou
seja, mostrar que todas as teorias que pressupdem que o direito e os
procedimentos juridicos ndo tém nenhuma relacdo interna com as rela-
¢Oes sociais de Reconhecimento estdo erradas ou, no minimo, induzem

todos aqueles que queiram compreender o fendmeno juridico a erro.
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2. CARACTERISTICAS BASICAS DA TEORIA TRADICIONAL DA CONSTITUICAO

Uma das principais caracteristicas da Teoria Tradicional da Consti-
tuicdo é o dualismo. Ela diferencia duas perspectivas desconexas, a partir
das quais a Constituicdo pode ser analisada: a perspectiva do obervador e
do participante (Beobachter- oder aus der Teilnehmer-perspektive). Para
os defensores dessa teoria uma perspectiva é totalmente independente
da outra, ou seja, o fendbmeno constitucional deve ser analisada ou da
perspectiva do observador ou da perspectiva do participante, sem que
uma perspectiva dependa da outra. Quando, porém, este forte dualismo
é criticado, a resposta é sempre a mesma: os constitucionalistas tradicio-
nais acreditam fortemente que essa é apenas uma divisdo analitica. Se-

gundo Alexy, essas perspectivas deveriam ser descritas da seguinte forma:

A perspectiva do participante assume aquele que toma par-
te num sistema juridico em uma argumentacdo que versa
sobre o que, nesse sistema juridico, é prescrito, proibido e
permitido e sobre o que é por ele autorizado. No centro da
perspectiva do participante esta o juiz. Quando outros par-
ticipantes, tais como cientistas do direito, advogados ou
cidadéos interessados no sistema do direito, alegam argu-
mentos para ou contra um determinado contetdo do sis-
tema juridico, entdao, em ultima analise, eles se referem a
como um juiz deveria decidir, se ele quisesse decidir corre-
tamente. A perspectiva do observador assume aquele que
ndo pergunta qual é a decisdo correta em um sistema juri-
dico, mas como de fato se decide em um determinado sis-
tema juridico?.

No nosso contexto, isso significa que os constitucionalistas devem
decidir se pretendem analisar a validade social da Constituicdo ou se que-
rem analisar a Constituicdo do ponto de vista normativo. Exatamente essa
forma dualista de compreensao do fendmeno juridico caracteriza o que

2 Alexy, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. Freiburg/Minchen 1994, p. 47, (grifo
nosso), (traducéao livre).
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se estd denominando neste artigo Teoria Tradicional da Constituicdo. Para
tornar mais claro e mais preciso o que as caracteristicas e as consequéncias
dessa forma de apreensdo do direito implicam, pretende-se, no que se-
gue, explicitar as especificidades basicas dessa teoria a partir de uma ana-
lise das teorias de Luhmann, Dworkin e Alexy.
As teorias de Dworkin e Alexy podem ser vistas como exemplos de
analise juridica a partir da perspectiva do participante, ja a teoria
luhmanniana pode ser vista como um exemplo de andlise juridica do pon-
to de vista da perspectiva do observador. Segundo a perspectiva
luhmanniana, a sociedade moderna é caracterizada por uma formalizacao
funcional de todos os seus ambitos. Em sociedades como esta, funcional-
mente diferenciadas, o direito se especializa em generalizar consen-
sualmente expectivas de acordo o seu cédigo interno. Entdo o sistema
juridico é visto por Luhman como um circulo fechado de comunicacéo.
Dessa forma ele se delimita auto-referencialmente em relacdo aos seus
mundos circundantes de tal forma que passa a desenvolver as suas rela-
¢Oes com o exterior apenas através de observacoes?>.
Também as questoes da legitimidade e da validade do direito sao
entendidas na teoria de Niklas Luhmann como acessiveis somente ao
nivel interno do sistema juridico. Segundo essa concepcao, a legitimida-
de passa a surgir da prépria legalidade, ou seja, o direito se diferencia
como um sistema auténomo que produz o seu préprio direito e sua
prépria legitimidade. Dessa forma nao existe relagdo do sistema juridico
com o sistema politico, ou com um processo de formacdo democratica
da legislacdo que se realiza na esfera publica?*. No caso do direito, essas
2 Esta intuicdo luhmaniana pode ser observada em varios de seus livros. Ver, por exem-
plo: Luhmann, Niklas. Introduccién a la teoria de sistemas: lecciones publicadas por
Javier Torres Nafarrate. Mexico, 1996. Idem. Soziale Systeme: Grundril3 einer allgemeinen
Theorie. Frankfurt, 1987. ldem. Observaciones de la modernidad: racionalidad y
contingencia en la sociedad moderna. Barcelona, 1997. Luhmann, Niklas & De Giorgi,
Raffaele. Teoria della societa. Mailand, 1996.

% As principais obras de Luhmann nas quais ele trata deste argumento sdo, em ordem de
importancia: Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt 1997. Ausdifferenzierung des Rechts:

Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie. Frankfurt 1999. Legitimation durch
Verfahren. Frankfurt 1997. Rechtssoziologie. Frankfurt 1987.
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conseqUéncias podem ser vistas a partir das teorias do direito de Ronald
Dworkin e Robert Alexy.

Dworkin sustenta que as dimensodes de aplicacao e validade sdo
concentradas na pessoa do juiz. A funcdo de legitimagao do direito (di-
mensado de validade), que em um Estado democratico de direito seria
funcao da esfera publica, passa a ser produzida internamente pelo direi-
to. A virtude da integridade que deveria libertar o juiz de sua solidao
transforma o juiz em uma espécie de representante dos valores morais
de uma sociedade. Suas decisdes, porém, sao legitimas a medida que ele
atua com base em principios reconstruidos monologicamente e nao a
medida que atua com base em regras ou principios estabelecidos pelo
procedimento democratico de formacao da legislacao?. A partir da teo-
ria de Alexy, é possivel constatar que um sistema juridico que atua na
forma descrita por Luhmann e, indiretamente, também por Dworkin, é
um sistema que reconstréi a razao pratica a partir de um procedimento
interno. As dimensdes da moralidade validas que deveriam ser definidas
intersubjetivamente na esfera publica sdo definidas através de procedi-
mentos argumentativos definidos por especialistas que autorizam o juiz
a definir quais sao os conteddos morais validos em uma determinada
sociedade?®. Os juizes estariam em condicdes de interpretar a Constitui-

% As principais obras de Dworkin que tratam do assunto sdo: Taking rights seriously.
Cambridge 1978. Law’s Empire. Cambridge 1986. A matter of principle. Oxford
1986. Life’s dominion: an argument about abortion, euthanasia, and individual
freedom. New York 1994. Freedom’s law: the moral reading of the American
constitution. Cambridge 1996. Sovereign Virtue: The Theorie and Practice of Equality.
Cambridge 2000.

% Ver, principalmente: ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie
des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt 1991. Idem.
Theorie der Grundrechte, Frankfurt 1996. Idem. Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg/
Munchen 1994. Idem. Recht, Vernunft, Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie. Frank-
furt am Main 1995. A teoria de Alexy é utilizada aqui como um ideal tipo da metateoria
da argumentacao juridica, fundada por Aulis Aarnio, Robert Alexy, Aleksander Peczenik,
Jan Broekman, Enrico Pattaro, Robert Summers, Ota Weinberger, Jerzy Wréblewski.
Ver, a esse respeito, principalmente: Alexy, Robert/Krawietz, Werner. >>Metatheorie
juristischer Argumentation< <. In: Schriften zur Rechtstheorie, Heft 108, Berlin: Duncker
& Humboldt 1983. Para alguma das consequléncias dessa metateoria, ver: Zaccaria,
Giuseppe (Hrsg.) (2000): >>Ubersetzung im Recht / Translation in Law<<, in: Ars
Interpretandi, Yearbook of Legal Hermeneutics 5, 2000.
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cao de forma imparcial e, até mesmo, de forma neutra, porque eles e
elas teriam, por algum motivo desconhecido, uma espécie de acesso pri-
vilegiado a intepretacdo correta da Constituicdo. Na pratica, porém, a
Teoria Constitucional Tradicional estd apenas hipostasiando o conceito
de Constituicdo nos seguintes dois passos: (1) ela ndo diferencia a inter-
pretacdo monoldgica da Constituicdo da prépria Constituicao; (2) a in-
terpretacdo monoldégica da Constituicao é sempre concentrada no proé-
prio Ego Individual (Selbst). Com o vocabulario da psicologia esse com-

portamento poderia ser designado como egocéntrico:

Na inféncia, o egocentrismo se expressa na idéia de que os
objetos seriam idénticos a sua percepcdo (...). O
egocentrimo da pré-adolescéncia, caracteriza-se pela certe-
za de que as proprias idéias correspondem a um alto nivel
de percepgdo da realidade. (...) No inicio da adolescéncia,
finalmente, o egocentrismo se mostra na concepc¢ao de que
as idéias dos outros se concentram totalmente no seu pro-

prio Ego Individual (Selbst)?.

A Teoria Tradicional da Constituicdo defende, portanto, o que
serd denominado, de agora em diante: doutrina do Egocentrismo Consti-
tucional. Essa doutrina estd, de certa forma, difundida internacionalmen-
te, mas é no Brasil que esta doutrina encontrou terreno fértil para desen-
volver-se plenamente. Os exemplos que comprovam este fato sdo infini-
tos. Exatamente por isso, apresentar-se-a apenas um exemplo, pois consi-
dera-se que ele é um tipo ideal da forma como a doutrina do Egocentrismo
Constitucional vem sendo difundida no Brasil. O exemplo consiste na ma-
nifestacdo que integra a decisdo AgReg em EREsp no. 279.889-AL do Su-
premo Tribunal de Justica®:

7 Dobert, Rainer/Habermas, Jurgen/Nunner-Winkler, Gertrud (Org.). Entwicklung des Ichs,
Koln 1980, p. 177, (traducao livre).

2 Para um outro tipo de analise critica desta manifestacdo, ver: Streck, Lenio Luiz, A
Atualidade do Debate da Crise Paradigmatica do Direito e a Resisténcia Positivista ao
Neoconstitucionalismo, in: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, vol. 1, n. 4,
2006, p. 238 ss.
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Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto
for Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a auto-
ridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo
sao Ministros deste Tribunal importa como orientacao. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, confor-
me minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa auto-
nomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros
Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros de-
cidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Mi-
nistros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justi-
ca, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expres-
sarmos o que somos. Ninguém nos da licées. Nao somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracao de que temos nota-
vel saber juridico — uma imposicdo da Constituicdo Federal.
Pode nédo ser verdade. Em relacdo a mim, certamente, ndo é,
mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-
me a pensar que assim seja.

Essa manifestacdo mostra de forma limpidamente clara que tipo
de efeito patoldgico a doutrina do Egocentrismo Constitucional tem tido
na praxis juridica brasileira: arbitrariedade. Infelizmente, a brevidade des-
te artigo impede que o surgimento do Egocentrismo Constitucional seja
explicado exaustivamente a partir do seu vinculo direto com o tipo de
modernizacao tipico do Brasil. Limitamo-nos, portanto, em mencionar que
parece ser evidente que as raizes da postura exageradamente egocéntrica
do constitucionalismo brasileiro repousam no personalismo exagerado ti-
pico da nossa modernizacdo. Sérgio Buarque de Holanda descreve o
personalismo e suas consequéncias para a formacao da cultura brasileira

em sua septuagenaria Obra Raizes do Brasil:

E significativa, em primeiro lugar, a circunsténcia de termos
recebido a heranga através de uma nacéo ibérica (...) Para
eles, [os ibéricos, G.A.S.] o indice do valor de um homem
infere-se, antes de tudo, da extensdo em que nao precise
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depender dos demais, em que ndo necessite de ninguém,
em que se baste. Cada qual é filho de si mesmo, de seu esfor-
co préprio, de suas virtudes... (...) E dela que resulta larga-
mente a singular tibieza das formas de organizacdo, de to-
das as associagées que impliquem solidariedade e ordenacéo
entre esses povos. Em terra onde todos sdo barées nao é
possivel acordo coletivo duravel, a ndo ser por uma forca
exterior respeitivel e temida (...) A frouxidao da estrutura
social, a falta de hierarquia organizada devem-se alguns dos
episédios mais singulares da histdria das nacées hispanicas,
incluindo-se nelas Portugal e o Brasil. Os elementos anarqui-
cos sempre frutificaram aqui facilmente, com a cumplicidade
ou a indoléncia displicente das instituicées e costumes?.

Com esse pano de fundo cultural ndo é de surpeender que a
teoria dos principios de Dworkin e Alexy venham sendo utilizadas no
Brasil também de forma anarquica. Humberto Avila, por exemplo, adver-
te para os excessos da recepcao irrefletida da teoria dos principios pela
doutrina brasileira:

[1] E até mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucio-
nal vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de
Estado Principioldgico®. (...) A distin¢do entre principios e
regras virou moda. Os trabalhos de direito publico tratam
da distincdo, com raras excecoes, como se ela, de tao dbvia,
dispensasse maiores aprofundamentos. A separacdo entre
as espécies normativas como que ganha foros de unanimi-
dade. E a unanimidade termina por semear ndo mais o co-
nhecimento critico das espécies normativas, mas a crenca de
que elas sdo dessa maneira, e pronto’'

[2] Compreender “proviséria” como permanente, “trinta dias”
como mais de trinta dias, “todos os recursos” como alguns
recursos, “ampla defesa” como restrita defesa, “manifesta-
cado concreta da capacidade econémica” como manifestacao

® Holanda, Sérgio Buarque de, Raizes do Brasil, Sao Paulo: Compania das Letras, 2006
(Edicao Comemorativa — 70 anos), p. 19 ss., passim.

® Avila, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicio & aplicacao dos principios juridicos.
Sao Paulo: Ed. Forense, 2004, p. 15.

3 ldem, p. 18.
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provavel de capacidade econbmica, ndo é concretizar o tex-
to constitucional. E, a pretexto de concretiza-lo, menospre-
zar seus sentidos minimos. Essa constatacao explica por que
a doutrina tem tao efusivamente criticado algumas decisées
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal*2.

Todos os exemplos citados acima tinham o conddo de mostrar,
com Hegel, que a Teoria Tradicional da Constituicdo comete o erro de
“nao ver a floresta perante as arvores” (den Wald vor den Bdumen nicht
zu sehen)*. O processo de aprendizagem do Reconhecimento de uma
determinada sociedade ndo tem, portanto, a menor importancia para a
Teoria Tradicional da Constituicdo. As dificuldades repousam aqui na ter-
minologia e no comportamento da Teoria Tradicional Constitucional pe-
rante a Constituicdo: ela é sempre analisada de forma monoldgica,
egocéntrica e dualista.

3. PARrA ALEM DA TEORIA TRADICIONAL: RECONHECIMENTO COMO FUNDAMENTO DA TEORIA

CRriTica DA CONSTITUICAO.

No seu livro Law’s Empire, Dworkin analisa o caso Brown vs. Board
of Education no mesmo capitulo em que ele procura definir o conceito de
direito®*. A forma como Dworkin examina o caso, é um bom exemplo de
uma tipica Teoria Tradicional da Constituicdo, porque ele analisa o caso
sem levar em conta o processo de aprendizagem do Reconhecimento nos
U.S.A. Do ponto de vista desta Teoria Tradicional, o direito é compreendi-
do, apenas a partir de decisdes judiciais: no caso Plessy vs. Ferguson “(...)
o defensor sustenta, em ultima instancia perante a Suprema Corte, que
essas praticas de segregagao violam automaticamente a cldusula de prote-
cao igual (...). A Corte rejeitou o seu pleito”, ja no caso Brown vs. Board

2 |dem, p. 25.

3 Hegel, G.W.F. (1976). Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundrisse, in: Werke in 20 Bdnden, Org. Karl Markus, p. 14.

#* Dworkin, Ronald. Law’s Empire, Cambridge 1986, p. 29 ss.
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of Education “(...) a Corte decidiu pelo pleito dos negros”. De acordo com
essa versao da Teoria Tradicional da Constituicdo nao existe nenhuma explica-
¢ao para o fato, de a Suprema Corte ter mudado de opiniao: “Essa deci-
sao foi inesperadamente unanime”.

Um exemplo de analise critica do caso Brown vs. Board of Education
pode ser encontrado no livro Talking to Strangers®® de Danielle S. Allen,
porque ela analisa esse caso, ao contrario de Dworkin, levando em conta o
processo de aprendizagem dos U.S.A. Na sua investigacdo ndo se encontra
nenhum vestigio de separacdo entre relacbes de Reconhecimento e a Cons-
tituicdo. Pelo contrario, exatamente quando ela analisa o efeito e a
repercusao epifanicas (epiphanic), na opiniao publica dos E.U.A., das fotos
publicadas na imprensa, que mostram a menina negra Elizabeth Eckford
sendo atacada e quase sendo linchada por Hazel Bryan e uma multidao de
brancos em frente da Central High School Little Rock, Arkansas, em 4 de
setembro de 1957%, ela desenvolve um novo conceito de Constituicdo a fim

de dar conta da complexidade do fendbmeno constitucional:

Chegou o tempo para novas concepgées de vida democrati-
ca. Com o seu poder epifanico, as fotos adquiriram forca
psiquica suficientemente significante para fazer com que a
demanda por este tipo de novas concepgbes se tornassem
inescapaveis. Um exagero? Ndo me parece. A Constituicdo é
mais do que um papel; ela é um plano para direitos politicos
constitutivos e cidadania organizativa [it is a plan for
constituting political rights and organizing citizenship], para
determinar quem tem acesso ao poder de elaborar decisées
coletivas que sdo usados para negociar a economia comuni-
taria e as relacées sociais (...) Alguém ndo pode pretender
entender a Constituicdo dos Estados Unidos sem olhar para
além do documento, que carrega esse titulo, para as leis
estatais e os habitos costumeiros dos cidaddos — normas ndo
faladas de interacdo [unspoken norms of interaction] que

® |dem, p. 29 ss.

% Allen, Danielle S. Talking to Strangers. Anxieties of Citizenship since Brown v. Board of
Education. Chicago and London: The University of Chicago Press. 2004.

¥ A foto pode ser encontrada na pagina 4 do livro citado.
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constrangem quem pode falar quando em publico e como -
que ajudaram a guiar o circuito basico do poder politico. Se
alguém compreende ‘constituicdo’ nesse sentido mais am-
plo, entdo os Estados Unidos tiveram varias fundacées.

O conceito de Constituicdo, que Allen utiliza para analisar o caso
Brown, ajuda-nos a compreender o que, neste artigo, denomina-se Teo-
ria Critica da Constituicdo. Afinal, o caso Brown vs. Board of Education
nao pode ser adequadamente compreendido desvinculado das lutas por
Reconhecimento nos U.S.A. No pano de fundo da decisdo competiam,
pelo menos, duas forcas concorrentes: the National Association for the
Advancement of Colored People (NAACP) e os cidadaos norte-americanos
que faziam pressao contra essa associacao. De fato, esse acontecimento
foi denominado pela imprensa: “the Battle of Little Rock”*. O caso em
tela pode ser compreendido como um exemplo de mudanca nas relacoes
de Reconhecimento nos U.S.A.: a crescente pressdao da NAACP foi capaz
de mudar a opinido publica em seu favor e colocar, novamente, o proces-
so de aprendizagem do Reconhecimento nos U.S.A em movimento. Esse
novo e ampliado estagio do processo de aprendizagem do Reconheci-
mento foi capaz de influenciar ndo s6 a opinido publica norte-americana,
mas, também, a forma como os juizes interpretavam a Constituicdo. A
andlise de Allen do caso Brown vs. Board of Education explicita aquilo
que ja deveria ter ficado claro neste artigo, ou seja, que o processo de
aprendizagem do Reconhecimento tem, no minimo, 4 estagios:

(1) Luta por reconhecimento;
(2) Gradual mudanca ou ampliacao das relagbes de Reconheci-

mento;

3 |dem, p. 6 (traducéo livre). Sanford Levinson procura, com outros argumentos, mostrar os
problemas de um conceito excessivamente formal de Constituicdo: Levinson, Sanford
1991. ‘A Multiple Choice Test: How Many Times Has the U.S. Constitution Been Amended?
(A) 14; (B) 26; (C) 420+-100; (D) All of the Above'. In: Brint, Michael; Weaver, William
(ed.), Pragmatism in Law and Society, Oxford: Westview Press, 1991, p. 295-310.

® |dem, p. 24.
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(3) Gradual cristalizacdo das novas formas de Reconhecimento
em instituicoes;
(4) Novo estagio do processo de aprendizagem do Reconheci-

mento.

Parece ser também o caso que as instituicdes, como a Supreme
Court norte-americana, tornam (e devem tornar) possivel que lutas por
Reconhecimento sejam mais que simples lutas por Reconhecimento: elas
possibilitam (e devem possibilitar) que lutas por reconhecimento se tor-
nem processos de aprendizagem. A fim de que elas possam, porém, cum-
prir esse objetivo, faz-se necessario que elas cumpram, também, as se-

guintes funcoes:

(1) Proteger as relagdes sociais do Reconhecimento;

(2) Proteger o ultimo estagio do processo de aprendizagem do
Reconhecimento que a sociedade atingiu;

(3) Precisam ser flexiveis o suficiente para participar ativamente
no processo de aprendizagem do Reconhecimento e para
perceber se a sociedade atingiu um novo nivel do seu proces-

so de aprendizagem do Reconhecimento;

Como aprendemos com a analise dworkiana do caso Brown vs.
Board of Education, a Supreme Court decidiu no primeiro caso contra o
requerimento dos negros e, no segundo caso, a seu favor. Esse exemplo
ajudou a tornar plausivel a idéia de que as instituicoes juridicas e a inter-
pretacdo da Constituicdo em uma dada sociedade dependem do ultimo
estagio do processo de aprendizagem do Reconhecimento desta socie-
dade: depois de uma fase de transicdo, ha primeiro uma mudancga nas
relacbes de Reconhecimento para que, entao, essa ampliacao horizontal
das relacoes de Reconhecimento possa ser cristalizada em instituicoes
por meio de juizes. A Constituicao deve ser, portanto, compreendida,
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como o resultado de um processo de aprendizagem, e, ao mesmo tem-
po, como a expressao formal de um novo estadgio deste processo de
aprendizagem.

A comparacao entre Dworkin e Allen deveria ter-nos ajudado a
compreender que Teoria Critica compreende a Constituicdo como um com-
plexo de trés dimensdes, ou seja, as dimensodes: (1) interpretativa; (2)
institucional; (3) social. A Teoria Critica ndo quer, porém, ser uma teoria
descritiva do direito, ou seja, ela quer e precisa ser muito mais do que uma
simples sociologia do direito. Ela precisa desenvolver a sua andlise da Cons-
tituicdo a partir de uma normatividade imanente, a fim de que a dimen-
sao social da Constituicdo nao se reduza a uma simples e pura dimensao
empirica. A metodologia adequada para a execucao deste desenvolvimento
tedrico é aquela que Honneth desenvolve em Umverteilung und
Anerkennung e que é denominada dialética moral do geral e do particu-
lar (moralische Dialektik von Allgemeinem und Besonderem):

Como he dicho, el progresso en las condiciones del
reconocimiento social tiene lugar en las dos dimensiones
de la individualizacién y la inclusién social: o bien se abren
al reconocimiento mutuo nuevas partes de la personalidad,
de manera que aumente el grado de individualidad
socialmente confirmada, o se incluyen mas personas en
las relaciones de reconocimiento existentes, de manera que
aumente el circulo de sujetos que se reconozcan (...) Dentro
de cada esfera, siempre es posible establecer una dialéctica
moral de lo general y lo particular en movimiento: se han
hecho reivindicaciones a favor de una determinada
perspectiva (necesidad, situacion vital, contribucion) que
aun no ha encontrado [na sua aplicacdo pratica até o
respectivo momento atual] una consideracion adecuada
al apelar a un principio general de reconocimiento (amor,
derecho, éxito)?.

® Honneth, Axel, Redistribucién como reconocimiento, p. 145-146 (=Honneth, Axel,
Umverteilung als Anerkennung, p. 220, ver, também, a esse respeito, p. 170). A passa-
gem acrescentada a citagcao faz parte da versao original do texto e, por algum motivo
desconhecido, nao foi considerada na traducdo em espanhol.
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Os atores sociais que apreendem na sua atividade a dimensao
intepretativa e/ou a dimensao institucional da Constituicdo precisam,
portanto, compreender a si mesmos como participantes de um processo
de aprendizagem do Reconhecimento, a fim de que estejam em condi-
¢oes de compreender e trazer a tona a normatividade da Constituicao.
Se eles, porém, ndo atuarem dessa forma, se eles, por conseguinte, se
renderem ao chamado do canto da Teoria Tradicional, ndo lhes restara
sendo que atuar de forma voluntarista. Isso significa, infelizmente, em
ultima andlise, que eles estarao optando por atuar de forma arbitraria.
Que a arbitrariedade, porém, nao pode mais ser tolerada, em hipdtese
alguma, no ambito de um Estado Democratico de Direito, ja é licao cla-
ral Alids, € uma das primeiras licdes que aprendemos no processo de
aprendizagem social do Reconhecimento.
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