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Entre Habermas e Derrida: Honneth
e a tensao entre principios de justica
no campo de aplicacao do Direito’
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Resumo: O presente artigo retoma criticamente a discussdao entre a perspectiva
universalista da ética do discurso e a perspectiva assimétrica do cuidado da ética
desconstrucionista, na forma como ela foi primeiramente analisada por Axel
Honneth em seu “The Other of Justice”, de 1994. Contudo, divergindo da leitura
honnethiana, este artigo desenvolve a tese de que a tensdo insolucionavel, mas
produtiva, entre igualdade de tratamento e cuidado, por ele defendida, também pode
ser adequadamente apreendida no campo de aplicacdo do Direito, oferecendo novos
elementos para uma critica das institui¢des e das praticas juridico-discursivas.
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Between Habermas and Derrida: Honneth and the tension between principles of
justice in the field of Law enforcement

Abstract: This article critically resumes the discussion between the universalist
perspective of discourse ethics and the asymmetric perspective of care of
deconstructionist ethics, as it was first analyzed by Axel Honneth in his “The Other
of Justice”, of 1994. However, departing from the Honnethian reading, this paper
develops the thesis that the unsolvable but productive tension between equal
treatment and care, which he defends, can be properly apprehended in the field of
Law enforcement as well, providing new elements for a critique of legal-discursive
institutions and practices.
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Entre Habermas y Derrida: Honneth y la tension entre principios de justicia en el
campo de aplicacion del Derecho

Resumen: El presente articulo retoma de manera criticala discusion entre la perspectiva
universalista de la ética del discurso y la perspectiva asimétrica del cuidado de la
ética deconstruccionista, de la manera en que Axel Honneth la analizé inicialmente en
“The Other of Justice”, de 1994. Sin embargo, divergiendo de la lectura honnethiana,
este articulo desarrolla la tesis de que la tension insoluble, aunque productiva, entre
igualdad de tratamiento y cuidado, por él defendida, también se puede aprehender
adecuadamente en el campo de aplicacion del Derecho, ofreciendo nuevos elementos
para una critica de las instituciones y de las practicas juridico-discursivas.

Palabras clave: Teoria critica. Universalismo moral. Cuidado. Reconocimiento.
Derecho.

Introducao®

No artigo intitulado “The Other of Justice: Habermas
and the Ethical Challenge of Postmodernism” (2007b),* Axel
Honneth dedicou-se a tarefa de reconstruir alguns modelos
éticos de autores relacionados a filosofia pds-moderna, buscando
contrastd-los com categorias fundamentais do cognitivismo moral
kantiano, especialmente com aquelas sustentadas por uma de suas
principais herdeiras no contexto da segunda metade do século XX,
a ética do discurso de Jiirgen Habermas.” A pretensao de Honneth
era com isso verificar quais dentre as alternativas investigadas
conseguiriam de fato se colocar como um desafio ao universalismo
discursivo-igualitario, tendo em vista sua avaliacao preliminar

3 Agradeco aos editores e pareceristas andnimos pelas criticas e sugestdes, fundamentais
para que este texto chegasse a um nivel mais elevado de profundidade e clareza.

4 Esse artigo apareceu primeiramente em alemdo, em 1994, na revista Deutsche
Zeitschrift fur Philosophie, e, em inglés, em White (1995).

5 A “ética do discurso” é um modelo filoséfico originalmente concebido por Karl-Otto
Apel (2004) e Jirgen Habermas (2001; 2003), que no decorrer do tempo tomaram certa
distancia em suas formulacGes conceituais, tendo o segundo, inclusive, substituido o
termo “ética do discurso” por “teoria do discurso”. Para um panorama geral dessa
discussdo, ver Cenci (2012).
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de que a maioria delas poderia ser acomodada no interior dos
parametros normativo-conceituais habermasianos.

Nesse processo, depois de percorrer as obras de Jean-
Frangois Lyotard e Stephen K. White, ele alcanca os escritos éticos
tardios de Jacques Derrida, onde este filésofo descontrucionista,
esbocando, por um lado, uma séria divida com relacdo aos
desenvolvimentos de Emmanuel Levinas e, por outro, tomando
certa distancia de posicionamentos sustentados em trabalhos
anteriores, teria exposto sua versao positiva e dualista da ideia de
justica, que, na visdo de Honneth, congregaria elementos suficientes
para balancar os alicerces normativos sustentadores da tradicao
kantiana. Para o teérico critico, a proposta de Derrida se destacaria
com relagao as demais por nao se limitar a repisada defesa de
uma abertura ao particular, ao “outro concreto”, buscando,
genuinamente, oferecer uma perspectiva ética que, contrariando
o igualitarismo kantiano, traria a imposicdo assimétrica de
obrigagoes entre os sujeitos da relacao moral.

A énfase nos méritos dessa proposta, nao obstante,
é contrabalanceada por Honneth com algumas consideragdes de
conteddo critico, interessando aqui sua obje¢ao quanto ao fato de
Derrida caracterizar a tensao entre justica e cuidado no interior do
campo de aplicagao das normas juridicas. Na 6tica do filésofo do
reconhecimento, os proprios fundamentos normativos do Direito
ja ofereceriam mecanismos capazes de permitir “a realizagao de
justica para a particularidade de uma situacdo extremamente
dificil, sem com isso invalidar a norma basica do igual tratamento
no processo” (HONNETH, 2007b, p. 122, nossa traducao). Nesse
sentido, Honneth argumenta que entre o principio da igualdade de
tratamento e o principio do cuidado se estabeleceria uma relacao de
“exclusividade reciproca”, de modo que somente se poderia falar
no dever de cuidado irrestrito frente ao outro concreto diante de
circunstancias onde a pessoa individual nao pudesse participar de
discursos praticos, permitindo a conclusao de que, para ele, tanto
os discursos de justificagdo — processos de formacao de opinido
e vontade politicas — como os de aplicacao juridico-normativa —
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atividade judicial — devem ter sua ldgica de desenvolvimento
restrita a igualdade de tratamento.

Embora nao se discorde em linhas gerais da proposta de
analise de Honneth, a tese que se buscard defender neste artigo
¢ a de que a tensdo entre os principios da justiga, percebida por
Derrida e atualizada pelo teérico critico, pode ser adequadamente
reconstruida como um conflito insolucionavel e produtivo entre
principios de reconhecimento no interior do proprio campo
juridico, sem que isso leve ao rompimento do sentido universalista
davalidade das normas juridicas. Nesse sentido, argumenta-se que
essa releitura podera proporcionar uma apreensao mais complexa
das bases normativas e, se poderia dizer também, emancipatorias,
que estruturam os contextos de decisdo sobre a adequabilidade do
Direito, ainda oferecendo novos elementos para uma critica das
instituicOes e das praticas discursivas envolvidas nessa esfera.

Para atingir esse objetivo, primeiramente sera retomada
areconstrucaoempreendida por Habermasacerca dos fundamentos
normativos do Direito Moderno, assim como suas repercussoes
para a defini¢do da universalidade - igualdade — juridica. Na
segunda segdo, recuperar-se-do alguns elementos importantes
do modelo ético de Derrida, juntamente com sua reconstrugao
honnethiana, sendo esta submetida a algumas problematizagdes.
Na ultima parte se procedera propriamente a uma atualizagao da
base normativa conflituosa presente no campo de aplicacdo de
normas juridicas, com vistas a evidenciar novas perspectivas para
uma teoria critica dos discursos de aplica¢ao do Direito.

1. Etica do discurso habermasiana e justica

Talvez um dos legados mais significativos deixados pelo
cognitivismo moral kantiano para a ética do discurso seja a
posicao de destaque que o chamado “ponto de vista moral”
— ou da imparcialidade — recebe em sua cadeia de conceitos
e principios tedrico-normativos. Juntamente com ele, permanece
a pressuposicao de que em sociedades pos-tradicionais nao seria
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mais possivel o recurso a “moldura fixa do ethos — concreto e com
forca de obrigacdo geral — de uma comunidade mais ou menos
homogénea” (HABERMAS, 2004, p. 297) a fim de se obter solucoes
justas para os conflitos de interesse, ou para o estabelecimento de
normas legitimas de convivencia social. Em face da pluralizacao de
formas de vida coletivas e de projetos de vida individuais, a propria
nocao de justica deve assumir, para essa vertente, dimensoes cada
vez mais abstratas e reflexivas em relacao a valores e interesses
de comunidades particulares, convicgao que a conduziu até sua
conformacao em alicerces fundamentalmente procedimentalistas.

No entanto, muitos foram os avangos com relagao aquela
matriz, devendo-se chamar atengao, em vista dos propositos
deste artigo, para a forma particular com que Habermas
conduz a reconstrucao dos fundamentos normativos do Direito
moderno, assim como suas repercussdes para a compreensao da
universalidade - igualdade — juridica. Esse processo, na versdao
tardia do modelo ético-discursivo habermasiano (HABERMAS,
2001), pode ter sua execugao resumida em dois movimentos.
Primeiramente, o filésofo do discurso assume a consideragao
socioldgica de que, na transi¢dao para a modernidade, a quebra do
ethos social global, em que estavam fundidos Direito, moral e ética
particular, desencadeia nessas esferas processos de diferenciagao
cultural e social. “No nivel do saber cultural se separam [...] as
questdes juridicas das questdes morais e ético-politicas. No nivel
institucional, o Direito positivo se desvincula dos usos e costumes,
que se encontram reduzidos a puras convengoes” (HABERMAS,
2001, p. 171, n.t.).

Segundo Habermas, nesse contexto social modificado,
embora Direito e moral racional possuam um ambito comum de
problemas para cuidar, como os relacionados ao estabelecimento
de ordens sociais legitimas, ou a solucdo de conflitos de agédo
“sob o pano de fundo de principios normativos e regras
intersubjetivamente reconhecidos” (HABERMAS, 2001, p. 171,
n.t.), seus mecanismos respectivos de abordagem e tratamento
apresentam configuragoes distintas. Enquanto a moral se consolida
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como mais uma forma de saber cultural, o Direito assume a dupla
condi¢ao de saber cultural e de sistema de acgao; “cabe entendé-lo
como um texto de proposi¢des e interpretacdes normativas,
mas também como institui¢ao, quer dizer, como um complexo
de elementos reguladores da acao” (HABERMAS, 2001, p. 180,
n.t.). Ainda segundo a compreensao habermasiana, diferentemente
das normas morais, as normas juridicas positivas nao se dirigem
as pessoas em sua individualidade insubstituivel, ndo levam
em conta sua trajetdria particular de vida ou suas motivacoes e
convicgdes pessoais. Embora nao deixe de regular as agOes entre
pessoas concretas, o Direito, da perspectiva dos destinatarios de
seus comandos, somente as concebe sob sua dimensao abstrata
de sujeitos de direito, a qual ele préprio lhes atribui. Nesse passo,
apenas os efeitos externos das acgdes reciprocas entre sujeitos de
direito sdo alcangados pelas normas juridicas, que garantem a
efetividade de suas imposi¢des mediante a previsao de sangdes,
atributo funcional conhecido como coercibilidade.

Sob um prisma normativo-reconstrutivo, todavia, a perda
de garantias metafisicas de legitimidade da ordem juridica nao
teria feito desaparecer aquele “momento de incondicionalidade
(de nao-instrumentalizagao) contido na pretensao de legitimidade
do Direito” (HABERMAS, 2001, p. 136, n.t). Esse processo, que
Habermas,acompanhandoMaxWeber,denominadesencantamento
das imagens religiosas de mundo, apenas haveria provocado
uma “reorganizagao da validade juridica ao ancorar os conceitos
basicos da moral e do direito, de forma simultanea para ambos,
sob um nivel pds-convencional de fundamentagao” (HABERMAS,
2001, p. 136, n.t.).* Portanto, a aproximagdo entre esses ambitos

¢ E preciso mencionar aqui a defesa habermasiana de uma relagdo de comple-
mentariedade entre Direito positivo e moral moderna a partir de uma 6tica socioldgico-
funcional. Segundo ele, dentre as fungdes de coordenacéo social e estabilizacéo de
expectativas do Direito moderno concorreria ainda a atribuicdo de compensar as
debilidades de uma moral que, por ter restringida sua esfera de abrangéncia ao campo
do saber cultural, é marcada por incertezas quanto a transferéncia desse saber reflexivo
para o campo da agdo. Tal abordagem, contudo, que é complexamente desenvolvida
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socio-normativos ainda se verificaria a partir dabase procedimental
de sua legitimidade, correspondente aos pressupostos discursivos
de avaliacao de pretensdes de validade problematizadas — cuja
projecao da os contornos do principio estruturante da ética do
discurso habermasiana, o principio do discurso (HABERMAS,
2001, p. 172; HULSHOF, KEINERT e MELO, 2008, p. 86); porém
se distinguindo com relagao a seus contetdos de legitimacao, haja
vista que, na analise de Habermas (2001, p. 219):

diferentemente da moral, o Direito nao regula
contextos de interagdo em geral, mas serve de meio
para a auto-organizacdo de comunidades juridicas
que, sob determinadas circunstancias, se afirmam
em seu ambiente social. Com isto imigram ao
interior do Direito contetidos concretos e pontos
de vista teleoldgicos. Enquanto as regras morais,
ao se concentrarem no que € interesse de todos por
igual, expressam uma vontade absolutamente geral,
as regras juridicas expressam também a vontade
particular de uma determinada comunidade juridica.
E enquanto a vontade moralmente livre, de certo
modo, permanece virtual, pois tdo somente diz o que
racionalmente poderia ser aceito por qualquer pessoa,
a vontade politica de uma comunidade juridica, que
certamente deve estar em consonancia com o que é
moralmente exigivel, é também expressao de uma
forma de vida intersubjetivamente compartilhada,
de certas constelages de interesses e de finalidades
eleitas pragmaticamente (HABERMAS, 2001, p. 219,
n.t.).

Essa amplitude de contetdos conformadores da validade
juridica exigiria, por conseguinte, que as argumentacdes levadas
a cabo nos processos de produgao e de aplicagao legislativa
estivessem abertas a diversas ordens de razdes — morais,

por Habermas, serd omitida neste trabalho, para o qual basta a recuperagdo da
perspectiva normativo-reconstrutiva.

Idéias, Campinas, SP, v.8, n.1, p. 153-178, jan/jun. 2017



11601
Entre Habermas e Derrida....

ético-politicas e pragmaticas — de acordo com a classe de
problemas concretos emergentes em cada comunidade politica.
O leque de temas com que tém de lidar os participantes da
esfera publica ndo se reduziria a questdes de autodeterminagao
de sujeitos morais, mas diria respeito também a tentativas de
entendimento coletivo sobre formas concretas de vida, assim
como a compromissos sobre interesses particulares nao suscetiveis
de generalizagio. E com fundamento nessas consideracoes que
Habermas chega a sua pretensiosa tese de que na seara juridica o
principio do discurso nao esta especificado sob a forma interna de
uma regra de avaliacdo de contetidos morais, mas de um principio
democratico, que apenas determinaria o0 modo externo pelo qual
se torna possivel institucionalizar racionalmente a formacao
publica da opiniao e da vontade dos cidadaos, “a saber, mediante
um sistema de direitos fundamentais que confira a cada um a igual
participagao neste processo de producao de normas juridicas, que
esteja, por sua vez, garantido no que se refere aos pressupostos
discursivos” (HABERMAS, 2001, p. 176, n.t.).

Apesar de haver essa dissonancia de determinagdes
legitimatorias, Habermas ainda defende que a similaridade
estrutural entre moral e Direito ndo estaria limitada a racionalidade
procedimental-comunicativa dos pressupostos pds-convencionais
de justificagdo, alcangcando contornos mais substanciais ligados
ao sistema de direitos fundamentais balizadores da dinamica
de desenvolvimento do ordenamento juridico nos Estados
democraticos de Direito, do qual as atividades legislativa
e judicial representariam mecanismos de concretizacdo. Tais
direitos carregariam em seu conteudo histérico-semantico um
ideal de universalidade subjacente a pretensao normativa de
igualdade de tratamento — cuja origem conceitual remete a tradigao
do liberalismo politico — correspondendo, de um lado, a classica
nogao de igualdade juridica ou igualdade na aplicacdo das leis,
no sentido de nao se admitir discriminac¢des ou privilégios quanto
aos destinatarios dos comandos juridicos; e, de outro, manter-
se-ia atrelada a pretensao universal de regular uma matéria no
interesse de todos os afetados por igual, que no campo juridico
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adquire maior alcance em fun¢do da maior complexidade dos
critérios argumentativos orientadores da justificagao da validade
de normas juridico-estatais.

Esta ultima dimensdao da wuniversalidade juridica
consubstanciaria o principio da igualdade material, “segundo o
qual o igual, em todos os aspectos relevantes, deve ser tratado de
forma igual e o desigual de forma desigual” (HABERMAS, 2001,
p- 297, n.t.). O modo de defini¢ao de ditos “aspectos relevantes”
¢ reconstruido por Habermas como uma disputa historico-politica
dos cidadaos, no uso de sua autonomia publica, pela interpretacado
mais adequada dos critérios definidores do que venha a ser,
em cada momento, o tratamento igual de si proprios perante
o ordenamento juridico, na condi¢do de destinatarios do sistema
de direitos — autonomia privada. Esse processo tomaria a forma
social de uma “dialética entre igualdade juridica e igualdade
fatica”, ilustrada pelo filosofo do discurso a partir da luta histdrica
das mulheres pela igualdade de direitos, em que os movimentos
feministas, adotando uma postura democratico-procedimental e,
assim, rompendo com os paradigmas juridico-politicos anteriores
—liberal e de Estado social — que reduziam as mulheres a condigao
de meras destinatarias de direitos ou programas sociais, assumem
as rédeas do processo politico e passam a insistir:

em que se devem esclarecer junto a opinido publica
de carater politico, ou seja, em um debate publico
acerca da interpretacdo adequada das caréncias,
os “enfoques” sob os quais as diferengas entre
experiéncias e situa¢des de vida de determinados
grupos de homens e mulheres se tornam significativos
para um uso das liberdades de agao em igualdade de
chances (HABERMAS, 2007, p. 245).

Desse modo, tendo em vista que a ética discursiva
habermasiana, distanciando-se da tradi¢ao universalista, abre-
se a uma defini¢ao da igualdade de tratamento — universalidade
igualitdria — a partir da perspectiva dos proprios sujeitos
concernidos, que poderiam interferir diretamente no processo
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reflexivo-hermenéutico de autodeterminagao e autocompreensao
de uma comunidade politica, restaria saber se o préprio Habermas
nao chegaria, assim, a uma solugao satisfatdria para o conflito entre
as perspectivas da universalidade e do cuidado assimétrico frente
as necessidades do outro concreto, tanto a partir de um prisma
normativo-social mais geral, quanto, mais especificamente, a partir
de uma visdo interna do campo de aplicagao do Direito.

O problema relativo a primeira dessas questdes, de cunho
mais amplo, corresponde, com efeito, a parte do objeto da
preocupagao teorica de Honneth em seu “The Other of Justice”,
sendo abordado no momento em que o filésofo do reconhecimento
compara o alcance normativo da ética derridiana com aquele da
éticadiscursivahabermasiana. Segundo pondera, Habermas tentou
realizar uma mediagao entre os principios da justica universalista
e do cuidado irrestrito com o outro a partir de um terceiro
principio, o da solidariedade, que o teérico do discurso também
denomina “o outro da justica”. Este compartilharia com o dever
irrestrito de cuidado “uma preocupacao com o destino existencial
de outros seres humanos, uma preocupagao que chegaria ao
nivel da afetividade” (HONNETH, 2007b, p. 123, n.t.), mas que
daquele diferiria porque “se aplica a todos os seres humanos sem
qualquer privilégio ou assimetria” (HONNETH, 2007b, p. 123,
n.t.). Para Habermas, aduz Honneth, o principio da solidariedade
teria incidéncia em “todo discurso pratico, porque os participantes
devem reconhecer uns aos outros nao apenas como pessoas iguais,
mas também como individuos irrepresentaveis” (HONETH,
2007b, p. 123, n.t.).

Honneth, todavia, além de indagar sobre quais experiéncias
e motivagoes tornariam tal parametro normativo de solidariedade
plausivel narealidade social, ainda vai criticamente chamar atengao
para a circunstancia de que nem a igualdade de tratamento, nem
a solidariedade, carregam em sua natureza normativa o carater
unilateral, ou nao reciproco, que se encontra associado a ideia de
cuidado. E, portanto, realgando o sentido particular deste tltimo
principio que o filésofo do reconhecimento vai dizer que “nao se
pode esperar de qualquer ser humano que ele assuma tal forma
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de responsabilidade da mesma maneira que se espera que todos
os seres humanos demonstrem respeito pela dignidade de cada
individuo” (HONNETH, 2007b, p. 124, n.t.).

As consideragbes de Honneth sdo importantes porque
lancam luz sobre um certo “siléncio eloquente” — com seus proprios
pressupostos — por parte da ética do discurso habermasiana com
relagao ao lugar que a ideia de cuidado irrestrito poderia ter em
seu arcabouco tedrico-moral. A recusa a um tratamento normativo
mais consequente desse conceito, sem duvida, se relaciona ao
vinculo que Habermas mantém, ndo obstante seus progressos,
com a tradi¢do do universalismo kantiano, associado a um
racionalismo que prioriza a dimensado epistemolodgico-cognitiva
proporcionada pelaldgica pragmatica da argumentagao. Destaque-
se que mesmo a abertura democratico-procedimental da ética do
discurso a valores e interesses nao universalizdveis se mantém
normativa e cognitivamente vinculada ao terreno dos pressupostos
comunicativos e das regras de argumentacao. Por isso, vale
ainda observar que a atragao exercida sobre Honneth pela ética
desconstrucionista de Derrida, em detrimento de alguns elementos
da habermasiana, ndo decorreu apenas de sua preocupagao com
o singular ou com o “outro concreto”, mas do carater irrestrito,
assimétrico, afetivo, nao discursivo, que a responsabilidade gerada
por aquela preocupacao apresenta.

Ja da segunda questdo se cuidara na ultima secdo,
entendendo-se que, embora destoem em suas respostas a questao
mais geral — estado da relagao entre justiga e cuidado sob uma 6tica
socio-normativa ampliada —, Habermas e Honneth oferecem uma
abordagem aproximada sobre a relagdo desses dois principios
no ambito juridico. De forma mais direta, é possivel dizer que
ambos excluem o principio do cuidado assimétrico do campo
de aplicagao do Direito, razdo pela qual serd necessario retomar,
primeiramente, alguns contornos da relagao entre Direito e justica
na ética desconstrucionista de Derrida para que, somente em um
segundo passo, se torne possivel esbogar uma tentativa de resposta
adequada aquela questao.

Idéias, Campinas, SP, v.8, n.1, p. 153-178, jan/jun. 2017
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2. A tensao insolucionavel, mas produtiva, entre os principios de
justica

Como ja foi dito na introducdo, Honneth considera
equivocada a ligagdo estabelecida por Derrida entre a ideia de
cuidado e a esfera de aplicagdo das normas juridicas, que teria
inicio por uma ma compreensao do ultimo quanto as bases morais
de justificacao do Direito na modernidade. Além de passar por alto
do conteudo universalista das relagdes legais, o desconstrucionista
nao teria se atentado para o fato de o Direito possuir em sua propria
estrutura normativo-institucional mecanismos, como a equidade,
que ja permitiriam um tratamento tao compreensivo quanto
possivel da particularidade de cada caso individual, sem precisar
com isso recorrer a perspectiva externa, nao fundamentavel em
suas proprias bases normativas, do cuidado ou da bondade.

E preciso notar, primeiramente, que Honneth, em sua
reconstru¢do do modelo ético derridiano, faz a opgao expressa
por ndo retomar os fundamentos tedrico-normativos em que
o desconstrucionista alicerca sua compreensao do Direito positivo,
ficando sua analise restrita a0 modo como a questao da justica
¢ trabalhada nos contextos de aplicagao juridico-normativa
(HONNETH, 2007b, p. 116). Tal escolha torna mais curto o percurso
honnethiano tanto para as criticas que dirige a Derrida quanto
para a “reconciliacio” que faz entre a ética desconstrucionista
e a ética discursiva sobre a base normativo-conceitual de sua teoria
do reconhecimento (HONNETH, 2003) — que nesse texto sempre
permanece no plano de fundo -, mas ndo sem consequéncias,
pois muitas das explicacdes e justificativas oferecidas pelo
filésofo desconstrucionista para demonstrar a relacao conflituosa
estabelecida entre Direito (universalidade) e justi¢a (cuidado) sao
perdidas nesse processo.

Um dos conceitos omitidos por Honneth, talvez o mais
importante, é o de “experiéncia de aporia” ou “experiéncia
do impossivel”, que, no modelo desconstrucionista, além de
explicar a propria ideia de justica, opera como chave de leitura
da interacao antagonica entre justiga e Direito. Conforme Derrida,
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“a justica é uma experiéncia do impossivel. Uma vontade, um
desejo, uma exigéncia de justica cuja estrutura, nao fosse uma
experiéncia da aporia, nao teria nenhuma chance de ser o que
ela é, a saber, apenas um apelo a justica” (DERRIDA, 2007,
p- 30). Essa colocagao, de tom polémico, traz como premissa
o entendimento de que Direito e justica correspondem a fendmenos
essencialmente distintos, embora complementares, em um sentido
diverso daquele concebido pela ética do discurso: o Direito, para
Derrida, insere-se na esfera do calculavel, do simétrico, do finito e
do desconstruivel, ao contrario da justica, que ele descreve como
assimétrica, inapresentavel e indesconstruivel, movimentando-
se no proprio nivel, que se poderia chamar com Critchley (2014,
p- 273) de quase-transcendental, da desconstrucao.

Assim, contrariando Habermas, por exemplo, que ainda vé
no Direito moderno um momento de incondicionalidade ou nao
instrumentalizagao, Derrida atribui a estrutura interna da ordem
juridica apenas uma conexao sistematica com manifestagoes
simbolicas de violéncia. Seu argumento é de que a facticidade
da imposi¢ao juridico-estatal apenas encontra “justificacdo” na
violéncia performativa da autofundagao, “que nenhuma justica,
nenhum direito prévio e anteriormente fundador, nenhuma
fundagao preexistente, por definicdo, poderia nem garantir nem
contradizer ou invalidar” (DERRIDA, 2007, p. 24), fendmeno que
ele, acompanhando Montaigne, chama de “fundamento mistico”
da autoridade da lei. No ato de imposicao do Direito, misturar-
se-iam a violéncia da ruptura com a ordem anterior e a violéncia
de um “no6s” que submete a si toda expressao de singularidade ou
diferenga.”

7 Ele cita, por exemplo, o caso da imposi¢do de uma lingua a minorias nacionais ou
étnicas (DERRIDA, 2003, p. 37-38). Essa leitura derridiana é diretamente criticada,
a partir de uma perspectiva ético-discursiva, por Seyla Benhabib (2006), quem,
ndo obstante considere fundamental a percepcdo do carater excludente de todo ato
de constituicdo ou fundacdo de uma ordem juridica, chama atencdo para o fato de o
desconstrucionista ndo notar a natureza ambivalente desse processo. Ao concentrar-se
na violéncia do ato performativo, Derrida ndo consideraria, por um lado, a ruptura
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Em vista desse quadro, o desenvolvimento da ideia
derridiana de justica acaba percorrendo um caminho que ele
proprio descreve como obliquo. Diferentemente do Direito, elanao
se constituiria em um fato, em presenca, mas seria apenas um apelo,
um desejo, que em cada situagao historicamente delimitada de
decisao judicial, a despeito ou mesmo em razao da universalidade
normativa, sobreviria como exigéncia de responsabilidade
incondicional pela alteridade, pela infinidade do outro e, dentro
desse sentido, pela singularidade de cada caso. A historicidade
e a finitude da norma, ou do ato performativo, seriam sempre
contrapostas pelo “evento”, por aquilo que excede a previsao, que
nao pode ser calculado nem aprisionado no discurso (DERRIDA,
2006). Nesse sentido € que a justica se constitui, para Derrida, em
uma “experiéncia do impossivel”, pois, embora ela se coloque, no
momento da decisdo, no horizonte de possibilidade do intérprete-
aplicador, abrindo “ao porvir a transformagao, a refundigao ou a
refundacao do direito e da politica” (DERRIDA, 2007, p. 55), nunca
se podera qualificar uma decisdo como justa. No momento em que
o ato decisério é alcangado, se estabelece, segundo esse modelo,
um novo performativo, um novo dogmatismo, em si neutralizador
da alteridade e, portanto, sujeito a desconstrugao.

Depossedessasdefini¢coesedistingdes, torna-sepossivelagora
retomar a critica honnethiana ao modelo ético desconstrucionista.
E a primeira conclusao que se coloca é a de que Honneth se
equivocou ao atribuir a Derrida um suposto desconhecimento
dos fundamentos normativos do Direito moderno. Como se pode
retirar das explicagdes anteriores, justamente por toma-los em conta
€ que o desconstrucionista desenvolveu uma concepgao alternativa
de justica, tentando desvencilha-la da violéncia simbolica, no
seu entender, subjacente ao carater performativo das normas
juridicas. Manter a universalidade, ou a igualdade juridica, como
prisma exclusivo na aplicagao das leis significa, para Derrida, reter-

emancipatéria com os fundamentos teolégicos e cosmoldgicos, trazida pelas modernas
concepgdes de legitimidade democratica, e, por outro, a introdugdo de uma légica de
legitimacdo universalista no percurso histérico ocidental.
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se na ordem do calculo, do programavel ou, em ultima instancia,
do ato performativo. A responsabilidade pela infinidade do outro
se mostraria, nesses termos, como a unica compreensao possivel
de justica, embora, ao mesmo tempo, o filésofo desconstrucionista
destaque a impossibilidade de que ela venha a se fazer presente.

Seguramente, as reservas derridianas quanto a univer-
salidade juridica poderiam ser contrapostas pelos avangos
normativo-conceituais trazidos pela perspectiva intersubjetiva
da ética do discurso. Contudo, o que se teria com isso, em
um primeiro momento, seriam apenas duas compreensoes
filosoficas concorrentes acerca da justica e da propria nogao de
intersubjetividade (CRITCHLEY, 2006), e ndo, como indicado por
Honneth, um simples erro de localizagao, por parte Derrida, do
campo adequado dejustificacao da perspectiva daresponsabilidade
assimétrica pelo outro concreto. E necessario ter essa diferenca
de leituras em mente para que seja compreendido o grau de
limitagao que a reconstrucao honnethiana imp6s ao modelo ético
desconstrucionista.

Portanto, o trabalho de Honneth em seu “The Other of
Justice” nao se resumiu a uma cartografia de principios da justica,
mas consistiu em uma verdadeira tentativa de reconciliacao — que
ele proprio chega a imputar a Habermas (cf. HONNETH, 2007b,
p.- 123) — de sistemas filosoficos avessos: o da ética do discurso,
fundado em uma concepgao de intersubjetividade simétrica, e
o da ética desconstrucionista, fundado em uma concepgao de
intersubjetividade assimétrica (CRITCHLEY, 2006). No proprio
artigo nao ficam totalmente claros os pressupostos tedricos sobre
os quais Honneth procedeu a essa reconstrucao, havendo apenas
alguns indicios, como na passagem final, quando ele afirma que
o principio do cuidado, ao lado da solidariedade, configura um
contraponto normativo ao principio da justica — da universalidade
-, e, nesse sentido, lhe é suplementar (HONNETH, 2007b, p. 125).
Aqui a conexao com a sua teoria do reconhecimento (HONNETH,
2003) se mostra inevitavel, especificamente com relacdo ao que
ele considera as trés esferas basicas de reconhecimento social: do
amor, do Direito e da solidariedade.
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Em um desenvolvimento posterior de seu modelo critico,
Honneth veio a estabelecer que a cada esfera de reconhecimento
social — relacdes familiares intimas, relagdes juridicas e relagdes
sociais de trabalho —, resultantes do processo de diferenciagao da
sociedade capitalista, corresponde um principio normativo de
reconhecimento — necessidade, igualdade e mérito. Isso porque:

enquanto nas relagdes juridicas democraticas € a
igualdade deliberativa de todos os sujeitos que forma
a base normativa do respeito assegurado entre os
participantes, na relagdo interna da familia o sdo as
necessidades particulares de cada um de seus membros
e na relagao social de trabalho o sdo os desempenhos
individuais dos participantes que servem como pontos
de referéncia do reconhecimento (HONNETH, 2009,
p. 365).

Com essas indicagdes, torna-se um pouco mais clara
a orientacdo tomada por Honneth ao reconduzir o principio
da responsabilidade assimétrica pelo outro concreto a esfera
da afetividade. Todavia, embora nao se discorde em linhas gerais
da base conceitual-normativa da teoria do reconhecimento,
que por si ja consegue ir além da ética do discurso em questdo
de amplitude no tratamento da complexidade normativa e dos
elementos motivacionais que compdem a moralidade social,
0 mesmo nao se pode dizer quanto a opgao tedrica honnethiana
por excluir conceitualmente a tensao entre igualdade e cuidado
do campo de aplicagao do Direito.

A tensdo insolucionavel, mas produtiva, entre esses
principios, que Honneth, no “The Other of Justice”, avalia
positivamente como um ganho trazido pelo modelo ético
desconstrucionista, recebe restrigdes quando, no mesmo texto, ele
passa a tratar da esfera especifica de incidéncia de cada principio®

8 E importante observar que Honneth, no desenrolar de seu empreendimento intelectual,
tornou menos rigorosa essa delimitagdo entre campos de incidéncia do cuidado e da
igualdade de tratamento, como é possivel verificar, por exemplo, em Honneth (2007a)
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— cuidado/familia, igualdade/direito —, onde aquelas orientag¢des
normativas seriam, na sua Otica, “reciprocamente excludentes”
(HONNETH, 2007b, p. 124). Sobre esse ponto, ¢ importante
a observagao critica de Sinnerbrink, para quem:

a asser¢ao abrupta de Honneth, no sentido de uma
oposigio excludente entre cuidado e igualdade no “The
Other of Justice”, joga contra a confiabilidade de seu
argumento de que cuidado e igualdade permanecem
em uma relagdo tensa de suplementagao mutua. Essa
ambiguidade entre cuidado e reconhecimento na
abordagem de Honneth, eu argumentaria, indica que
a perspectiva do cuidado assimétrico, como o “outro
da justi¢a”, também propde um desafio ético a teoria
do reconhecimento (SINNERBRINK, 2011, p. 202, n.t.).

Além de se mostrar excessivamente rigorosa e, assim,
distante da pratica social, essa limitacdo abrupta colocada por
Honneth quanto a tensdo entre principios na esfera em que um
deles se apresenta como soberano,” em um sentido mais especifico,
se mostra prejudicial a uma tentativa de apreensao mais complexa
das bases normativas envolvidas nos contextos de aplicacao do
Direito. Seguindo-se um caminho diverso do de Honneth, parece
plausivel buscar uma releitura da “experiéncia do impossivel” da
justica derridiana, como uma tensao insolucionavel e produtiva
entre principios de justica, nos proprios contextos de aplicacdao
juridico-normativa, empreendimento cujos tragos iniciais serao
avancados na proxima secao.

ou Honneth (2004). Contudo, ainda ndo ha indicios de que ele tenha reformulado essa
compreensdo com respeito a relacdo entre principios de reconhecimento no campo
juridico.

° A ideia de soberania dos principios de reconhecimento aparece, por exemplo, em
Honneth (2004).
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3. A tensdo produtiva entre principios de reconhecimento no
interior do campo juridico: elementos para uma critica dos
discursos de aplicacdao do Direito

E possivel, agora, retomar a tltima questao colocada na
parte final da primeira secdo deste artigo — sobre ser possivel
alcangar uma abordagem adequada para o conflito entre igualdade
de tratamento e cuidado infinito, no interior dos contextos de
aplicacao do Direito, a partir da ética discursiva habermasiana
— e, assim, prosseguir para o desfecho da proposta reconstrutiva
aqui empreendida. Como de certa maneira se adiantou I3,
Habermas, até mesmo de forma mais coerente com os pressupostos
de seu empreendimento tedrico do que Honneth com os seus,
limita a perspectiva de analise critica da decisao juridico-normativa
ao prisma da igualdade de tratamento, que nos discursos
de aplicagdo adquire a forma de um principio de adequabilidade.
Isso porque, nesse contexto, a legitimidade discursiva se mediria
pela qualidade de uma descri¢ao completa dos sinais caracteristicos
situacionais e de uma reconstrug¢ao coerente do sistema de normas
prima facie aplicaveis, a partir da Otica argumentativa daquelas
pessoas concretamente afetadas pela decisdao.”” Apesar de nao
excluir que sentimentos de empatia venham a tona nos contextos
de aplicagdo de normas," a ética do discurso habermasiana
nao credita maior relevancia a perspectiva critica que o “outro
concreto”, compreendido sob a otica da singularidade afetiva, e
a correspondente obrigacao de cuidado assimétrico que ele traz,
podem oferecer.'

10 Cf. Habermas (2001) e Giinther (1993).

1 Para uma analise da relagdo entre empatia e adequabilidade no interior dos discursos
de aplicagéo, ver o 6timo estudo de Rehg (1994). Ele, todavia, tenta adequar a tensao
entre essas nogdes dentro dos proprios pressupostos universalistas da ética do discurso,
limitando a perspectiva de analise, assim como a compreenséo, das bases normativas
envolvidas.

12 Habermas justifica sinteticamente sua posi¢do da seguinte maneira: “Certamente
a funcdo judicial consiste em aplicar as leis de modo que se ajustem ao caso
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Emcontrapartida, dentrodaprépriavertenteético-discursiva,
que nao se limita a versao habermasiana, ha desenvolvimentos,
como aqueles das tedricas feministas, que se revelam mais
promissores para uma abordagem critica e produtiva da relagao
entre cuidado assimétrico e universalidade igualitaria no interior
da esfera juridica. Young (1991) e Benhabib (1991), por exemplo,
embora avaliem positivamente alguns elementos importantes
do modelo ético de Habermas, especialmente os relacionados
a inclusividade participativa nos processos discursivos,
sdo ao mesmo tempo sérias criticas dessa proposta por afastar as
manifestagoes de afetividade, assim como a expressao corporal,
da esfera moral. Em reflexao importante, assevera Benhabib que:

As necessidades, bem como emogdes e afetos, tornam-
se meramente dadas propriedades de individuos, que
a filosofia moral repugna examinar, com base em que
isso pode interferir na autonomia do eu soberano.
As mulheres, pelo fato de terem sido transformadas
em “zeladoras domésticas das emog¢des” no mundo
burgués moderno, e porque tém sofrido por causa
das incontidas necessidades e fantasias da imaginacao
masculina, que as transformou ao mesmo tempo em
Mae Terra e megera implicante, a Virgem Maria e a
prostituta, ndo podem condenar essa esfera ao siléncio
(BENHABIB, 1991, p. 106).

concreto em relagdo com as ‘circunstancias particulares’. [...] Caso contrario, ndo
se poderia encontrar a Unica norma ‘adequada’, muito menos se poderia aplica-la
com suficiente ‘flexibilidade’. Contudo, as exigéncias individuais dos sujeitos de
direito estdo de certa maneira predeterminadas pelos predicados da norma juridica,
estdo fundamentalmente limitadas aquilo que os sujeitos de direito podem esperar
uns dos outros: um comportamento que, em Ultima instancia, se pode impor e que se
enquadre nas determinagdes formais do Direito. As normas juridicas regulam relagcdes
interpessoais entre atores que se reconhecem como membros de uma comunidade
abstrata, isto é, que somente se estabelece, por sua vez, a partir de normas juridicas”
(HABERMAS, 2006, p. 283-284, n.t.).
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Esse relato critico da autora feminista, nao obstante dirigido
ao campo do discurso ético, levanta um argumento crucial em favor
da abertura ao “outro concreto”, que pode também ser empregado
contra a tentativa de afastamento do cuidado assimétrico do campo
juridico-aplicativo. Como ela ressalta, a exclusdo da narrativa de
base afetiva e a restricio do discurso a dimensado cognitiva dos
argumentos contribuem para a manutencao de formas seculares
de dominagao de género, problema que, quando incide na seara
do Direito, coloca em xeque a propria pretensao igualitario-
materialista ligada a validade das normas juridicas modernas.

Nesse ponto, torna-se importante retornar a Honneth para
esclarecer, primeiramente, que ele, quando se refere ao principio
da responsabilidade infinita com relagao ao outro concreto, nao
esta pensando somente na abertura hermenéutico-discursiva a
otica do particular, mas, de forma mais profunda, na assimetria
ou unilateralidade de obrigagdes desenvolvidas na esfera onde
esse principio € soberano — do amor.” Por essa razdo, ainda se
deve explicar que a reconstrucao tedrico-normativa dos contextos
de aplicacdo do Direito que aqui se propde, embora contrarie em
alguma medida a leitura honnethiana, nao objetiva uma troca
ou amalgama de critérios de justiga, ou mesmo a proposicao de
uma concorréncia normativa, em paridade de condicoes, entre
igualdade de tratamento e cuidado infinito no campo do Direito.
A diferenciacdo das esferas de reconhecimento, verificada com
a transicao para a modernidade, estd entre os pressupostos tedrico-
sociais deste trabalho, assim como a reconstrug¢ao normativa
que Honneth faz das perspectivas do cuidado assimétrico e
da universalidade como dois principios de justica social ou de
reconhecimento.

O que se pretende defender, na verdade, é que o cuidado
assimétrico com relagao ao “outro concreto” incide também como
uma “experiéncia do impossivel”, ou, de forma mais exata, uma

13 Provavelmente sua restricdo quanto a incidéncia do cuidado assimétrico na esfera
juridica venha dai, como j4 indicado na secéo anterior.
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perspectivacritica, como defende Benhabib,'*no campodeaplicacao
juridico-normativa. Conquanto as restricdes colocadas pelas
caracteristicas formais do Direito ndo permitam que o principio
do cuidado obtenha um grau satisfatério de realizacao nessa drea,
uma exigéncia de abertura minima a formas de expressao tipicas
da esfera do amor — corporal, sentimental-afetiva, narrativa, etc.
—, como resultado de sua oOrbita e constante pressao sobre a esfera
publico-juridica, pode oferecer ao teodrico/participante critico
incursoes e visdes importantes acerca de bloqueios institucionais
ou pratico-discursivos com relagao a necessidade assimétrica do
“outro concreto”, que em tultima instancia vém a afetar a propria
pretensao normativa da igualdade de tratamento.

A “simples” garantia de participagdo e argumentagao
no processo judicial, por exemplo, nao assegura que a parte,
em qualquer contexto, seja realmente “ouvida”. Basta pensar
em casos de tortura, estupro ou maus tratos, em que o “excesso
de realidade” sofrido por quem vivenciou uma experiéncia
traumatica pode ter levado a “destrui¢ado do consciente e da
capacidade de discernimento entre o real e o irreal” (SELIG-
MANNS-SILVA, 2000, p. 92). Em tais casos, somente abrindo
espaco para formas da expressao da particularidade que vao além
do processo argumentativo se pode conseguir algum éxito
no acesso a “vozes” que, normalmente, so teriam ressonancia
na esfera de reconhecimento do amor."

14 Benhabib (1991, p. 103), por exemplo, adota o ponto de vista do outro concreto como
“um conceito critico que designa os limites ideoldgicos do discurso universalista.
Significa o ndo pensado, 0 ndo visto e 0 nao ouvido nessas teorias”.

15 E importante lembrar que crimes de maus tratos e de tortura, na concepcdo de
Honneth (2003, p. 215), além de violarem direitos universais, ainda alcancam a prépria
esfera da autoconfianga psiquica, relacionada ao principio do cuidado. Nesse sentido,
ele acrescenta que “a particularidade dos modos de leséo fisica, como ocorrem na
tortura ou na violagdo, ndo é constituida [...] pela dor puramente corporal, mas por
sua ligagdo com o sentimento de estar sujeito a vontade de um outro, sem protegéo,
chegando a perda do senso de realidade” (HONNETH, 2003, p. 215).
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Sobre bloqueios institucionais, em tempos de video-
conferéncia, caberia indagar até que ponto a auséncia de contato
direto com a parte nao prejudicaria a percepcao de sua narrativa
pessoal, 0 acesso a sua perspectiva tinica e insubstituivel. Indo
mais além e alcan¢ando o caso especifico do teleinterrogatorio, em
que o réu é ouvido no préprio presidio, sem contato direto com
0 juiz, poder-se-ia perguntar, por exemplo, em que medida nao
ficaria prejudicada a identificacao de casos de tortura cometidos
por policiais e agentes penitenciarios, onde, além do trauma da
vitima, ainda se tem a auséncia do contato “face a face”.

Assim, este artigo conclui sua reflexao defendendo que, da
mesma maneira que o discurso juridico-universalista pode ajudar
a lidar com problemas de um “convencionalismo do cuidado” no
campo da familia, como Honneth chega a defender (HONNETH,
2007a), no campo juridico a manutengao da perspectiva da
afetividade, como “experiéncia do impossivel” nessa esfera
social, pode oferecer elementos importantes para uma critica
dos discursos de aplicacdo do Direito. Nesse sentido, além de
contribuir para a realizagdo de diagnosticos de bloqueios e formas
de dominagao comunicativa, a propria manifestacao do “outro
concreto” pode ganhar maior expressividade, possibilidades que
restariam seriamente comprometidas pela restricdo a perspectiva
unilateral do universalismo-igualitario conectada a forma juridica.
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