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Resumo: Este artigo propde uma leitura conjunta de Facticidade e validade, de Jiirgen Habermas, e Critica dos direitos,
de Christoph Menke. Mais do que identificar os regimes de continuidade e ruptura que este texto estabelece em
relacdo aquele, trata-se de compreender o modo como Menke pensa poder corrigir a teria do discurso introduzindo,
a um sé tempo, uma ontologia do direito e dos direitos subjetivos modernos, e uma reflexdo materialista sobre o
ndo-direito. Para tanto, é preciso elucidar duas questdes centrais. Em primeiro lugar, deve-se evidenciar as diferencas
de abordagem entre Habermas e Menke quanto a reconstrucdo histoérica do sistema de direitos. Em segundo lugar,
deve-se elucidar as diferentes concepcdes de autorreflexdo do direito com as quais trabalham os dois autores.
Assim, torna-se possivel responder afirmativamente a seguinte pergunta: ha uma teoria critica da vontade politica?

Palavras-chave: ?

Abstract: This paper offers a joint reading of Jlirgen Habermas's Between Facts and Norms and Christoph Menke's
Critique of Rights. More than identifying the regimes of continuity and rupture that the latter establishes in relation
to the former, the paper aims at understanding the way Menke tries to correct the discourse theory of discourse by
introducing, at the same time, an ontology of law and modern subjective rights, and a materialist reflection on non-
law. It is then necessary to elucidate two central issues. First, the difference in Habermas’and Menke’s approaches
regarding the historical reconstruction of the rights system. Second, the different conceptions of self-reflection of
law with which the two authors operate. Thus, it becomes possible to answer affirmatively to the following question:
is there a critical theory of political will?

Keywords: ?

1. Introducao

O livro Critica dos direitos, publicado no ano de 2015, pode ser lido como uma parddia de Facticidade e
validade. Certamente, o objetivo de seu autor, o fil6sofo Christoph Menke, nao terd sido a imitagio jocosa.
Aqui, o termo “parédia” deve ser entendido no sentido que empregava Haroldo de Campos, isto é, como

e 39

canto paralelo” (pard, junto, ao lado de; 0dé, ode, canto)”, verdadeira “releitura dialogal no tempo
(CAMPOS, 1997, p. 48-49).

As evidéncias deste didlogo textual vao além dos momentos concretos em que Menke se engaja com o
estudo e a andlise de Facticidade e validade. Desde as primeiras paginas de Critica dos direitos, o leitor e a
leitora tém a impressao de serem transportados para o universo de investigagdes que tornaram célebre a
obra de Jirgen Habermas. O fio condutor assim legado parece ser uma pergunta acerca do potencial critico
do direito moderno. Dito de outro modo, Menke, em ramificagdes por vezes obliquas dos campos de leitura
inaugurados por Habermas, estard interessado em investigar tanto a fungao do direito para a reprodugao
do capitalismo administrado, quanto as potencialidades emancipatérias que permitem a forma juridica
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dar folego ao projeto de uma teoria critica da sociedade. Em ultima andlise, a “auto-organizacao de uma
comunidade juridica” é tomada — ainda que isto va pressupor mediagdes complexas — como condigdo para
“formas de vida emancipadas [emanzipierte Lebensformen]” (HABERMAS, 1992, p. 12).

Para desenvolver tal projeto, contudo, Habermas e Menke nio apenas adotario estratégias distintas,
sendo também partirio de um conjunto divergente de pressupostos. E sobre o sentido dessa divergéncia
que tratard o presente artigo. Sua hipé6tese de trabalho pode ser assim sumariada: a despeito de ambos
autores afirmarem a irredutibilidade da forma juridica e dos direitos subjetivos para a compreensao da
sociedade moderna, hd uma discordancia de fundo quanto ao outro da forma e do direito, isto é, quanto
a matéria que perfaz o nao-direito. Chamemo-la a principio de “vontade”

No eixo metonimico, a palavra “vontade” servird as nossas anélises menos como terno técnico, e mais
como polo atrativo de outros conceitos que serdo mobilizados por contiguidade, especialmente em
referéncia aos estudos de Menke: interesse, arbitrio (Willkiir), vontade prépria (Eigenwillen) so algumas
das palavras que descrevem a relagao da forma juridica com seu exterior.

Antecipando a conclusio para a qual nos encaminharemos, a teoria habermasiana do discurso assume
que isto que designamos, por ora, como vontade representa o substrato empirico de um processo de
racionalizagdo. De fato, 0 que interessa a Habermas sao as condigdes procedimentais que operacionalizam
estes interesses concretos visando a um indice de universaliza¢io. A pluralidade destas vontades primeiras,
entretanto, precisa ser preservada, e esta seria a razio pela qual os direitos subjetivos, protetores de espagos
de “liberdade de arbitrio [Willkiirfreiheit]” (HABERMAS, 1992, p. 151), seriam inseparéveis da nogdo
mesma de democracia.

Menke vai submeter este argumento a forte escrutinio. Para ele, é precisamente a preservacio de um
espago intocado de arbitrio, zona protegida de liberdades ditas naturais, 0 que faz com que a forma burguesa
do direito’ seja caracterizada por aquilo que chama de “falsidade”, ou “erro ontolégico” (MENKE, 2015,
p- 166). Critica dos direitos dedica-se, portanto, a duas tarefas: por um lado, elaborar uma critica do modo
como os direitos objetivos naturalizam uma vontade anterior a vida politica; por outro, reconfigurar este
mesmo espago nao mais como autorizagio de arbitrios pré-sociais, mas como “afec¢do sensiva” mediadora
de toda determinagio conceitual (MENKE, 2015, p. 388).

A fim de melhor elucidar a raiz da divergéncia entre Habermas e Menke, propomos organizar este artigo
ao redor dos paralelismos existentes entre Facticidade e validade e Critica dos direitos. Em uma primeira
sessdo, estudaremos, a luz do que serd tratado como o “enigma de Marx”, as razdes para a reconstrugio
histérico-conceitual do sistema do direito empreendida pelos autores. Sugeriremos que as diferengas
de andlise entre eles jd prefiguram a divergéncia central a respeito de materialidade e forma dos direitos.

Na segunda sessao, apontaremos as peculiaridades do exame a que Habermas e Menke submetem a
nogao de autorreflexao, e o modo como a forma juridica é mobilizada por cada um deles para descrever o
potencial critico do sistema de direitos. Focaremos, em particular, nos limites ao que se poderia compreender
como uma soluco aos dilemas da autonomia na modernidade.

1 Estamos conscientes do duplo sentido do adjetivo “biirgerlich” quando qualifica o substantivo “Recht”. Optaremos por traduzi-
lo, em geral, como “burgués’, porque toda a reflexdao de Menke est4 centrada na compreensao da forma juridica das revoluges
burguesas. Nao deve escapar ao leitor e 4 leitora que, neste ponto, hd um jogo irredutivel com a polissemia do termo, uma vez que
aestrutura dos direitos subjetivos est4 fortemente ligada ao Direito Civil (Biirgerliches Recht), dominio central do Direito Privado.
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2. Como evoluiu o sistema de direitos?

E curioso notar que Facticidade e validade e Critica dos direitos se abrem com algo mais que uma referéncia
a Marx. Habermas, logo nas primeiras paginas de suas “contribui¢des para uma teoria discursiva do direito
e do Estado Democriético de Direito”, cita conferéncia que proferira sobre “Direito natural e revolu¢ao”
em 1962 - posteriormente incluida no volume Teoria e prdtica. No trecho autocitado, 1é-se:

Marx, com a criticaideoldgica ao Estado de direito burgués, e com a dissolugao das bases sociologicas dos direitos
de natureza, descreditou de forma tao profunda a prépria ideia de legalidade e a intengdo do direito natural em si,
para o Marxismo, que se desfez, desde entao, aquilo que reunia direito natural e revolugao. Os partidos da guerra
civil internacional partilharam clara e desafortunadamente este esp6lio: um lado tomou o legado da revolugao, o
outro a ideologia do direito natural (HABERMAS, 1982, p. 117).

Um dos propésitos de Facticidade e validade seria, portanto, opor-se a esta partilha indevida entre as
condi¢oes necessdrias para a construgao de formas de vida emancipadas e a autocompreensao, em termos
de racionalidade pratica, de comunidades politicas que se institucionalizam juridicamente. Avancemos
mais neste raciocinio.

2.1 O carater enigmatico das revolu¢des burguesas em relagio a forma juridica

A cisdo entre direito natural e revolugao estd associada a interpretagio que Marx fez dos processos
revoluciondrios ocorridos ao final do séc. XVIII nos Estados Unidos da América e na Franga. Afinal,
em Sobre a questdo judaica, é o proprio Marx quem afirma que as revolugdes burguesas tém um cardter
esquizdgeno, dissociando, por meio dos direitos, o homem (individuo egoista, proprietario) do cidadio
(membro de uma empreitada politica comum). Isto implicaria uma diferenca fundamental entre, por um
lado, a “emancipagao politica’, definida como a separagio abstrata entre Estado e base material da sociedade
burguesa, e, por outro, a “emancipac¢io humana’, que se dd quando o homem nio mais separa “a for¢a
social na forma da forca politica [ die gesellschaftliche Kraft nicht mehr in der Gestalt der politischen Kraft von
sich trennt]” (MARX, 1982, p. 163). Uma vez que os direitos do homem, positivagio dos direitos naturais,
promoveriam aquela as custas da possibilidade desta, formou-se toda uma tradi¢ao de leitura que entendia
a tarefa verdadeiramente revoluciondria da emancipagio proletdria ndo como transformagao, e sim como
ruptura com a légica dos direitos burgueses: “Nao se trata, entdo, de atualizar os direitos do homem, mas
de sair do direito como se saiu da religiio” (BINOCHE, 1989, p. 112). De certa maneira, ¢ contra esta
linhagem dominante que Habermas escreve desde os principios da década de 1960, culminando suas
reflexdes sobre direito e emancipagao no projeto de Facticidade e validade.

Em Critica dos direitos, Menke assume como ponto de partida algo muito similar & posi¢ao defendida
por Habermas em “Direito natural e revolu¢ao”. Ele introduz, contudo, importante nuance que nos ajudara
a melhor compreender o contraste que se estabelece com Facticidade e validade. Note-se que, segundo
Habermas, Marx s6 pode conceber os direitos do homem como um “enigma” porque errava ao reduzi-los
auma de suas singulares manifesta¢des histéricas, a liberal anglo-sax3a, negligenciando completamente a
vertente republicana francesa que se inaugura com Rousseau (HABERMAS, 1982, p. 116). Menke, a seu
turno, propord uma leitura menos ortodoxa. Para ele, o interesse da reflexao do jovem Marx de “Sobre a
questao judaica” estd menos no carater afirmativo de sua tese do que na hesitagao do préprio enigma —
entendido como a aporia central do pensamento politico moderno para a qual Critica dos direitos pretende
oferecer uma resposta.

Vejamos como o proprio Marx delimitou a questio:
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E bastante enigmatico que um povo que mal comega a se libertar, a demolir as barreiras entre os diversos membros
do povo, a fundar uma comunidade, proclame solenemente a autorizagio do homem egoista, apartado de seus
semelhantes e da comunidade (déclaration de 1791). Este fato se torna ainda mais enigmadtico quando vemos que
os emancipadores politicos chegam mesmo a reduzir a cidadania [ Staatsbiirgerthum] e a comunidade politica a
simples meio para a manutencio dos assim chamados direitos do homem; que, portanto, o citoyen é percebido
como servidor do homme egoista; que a esfera na qual o homem age como um ser comunitério é colocada abaixo
daquela na qual ele age como ser parcial; que, finalmente, 0 homem como bourgeois, e ndo como citoyen, é tido
como o homem propriamente dito e verdadeiro (MARX, 1982, p. 159).

Evidencia-se, assim, uma antitese. A revolugao é o ato politico por exceléncia; o momento de fundagio
de um corpo politico que se autonomiza uma vez libertas as forcas da sociedade burguesa do julgo do
ancien régime. Mas arevolugao é, igualmente, a declaragio de direitos, a instituigao de espagos nao-politicos
de puro egoismo que serao elevados a condigdo de fundamento de toda a sociabilidade. Dito de outro
modo: os direitos conduziriam & “degradagio da politica [ Degradierung der Politik]” (MENKE, 2015, p. 8).
Eis o enigma.

Para Menke, o caréter enigmatico da questao nio reside tanto na explicagdo causal da subordinagdo do
publico ao privado. Afinal, hd em “Sobre a questao judaica” uma série de hipdteses explicativas que se
referem ao modo de dominagao tradicional e ao lugar da burguesia no regime feudal. Nao por outra razao,
Marx acreditava que “a solucdo desse enigma [era] simples” (MARX, 1982, p. 160). Ora, Menke sugerira
que a dificuldade central do problema nao estd no porqué, mas no como a revolugao subordina a sociedade
politica a sociedade civil (ndo-politica), no como se institui uma ordem de igualdade puramente formal por
meio dos direitos. Para isto, nem Marx nem as geracdes posteriores as revolu¢des burguesas (incluindo
Habermas) teriam uma resposta convincente, pois que sua solugio passa necessariamente pela forma
dos direitos, ou pelos “direitos como forma [Rechte als Form]”. A hipétese de Critica dos direitos é: “ndo
se podem compreender o contetido, os fins e os efeitos da declaragao burguesa de direitos sem entender
como ela opera” Ao que Menke ajunta: “a forma dos direitos precede seu contetido, sua finalidade e seu
efeito, porque esta forma ndo é neutra” (MENKE, 2015, p. 9).

2.2 Do enigma de Marx a antinomia entre liberdade racional e liberdade de escolha

Apesar das diferengas de tratamento dispensadas por Habermas e Menke ao enigma da forma juridica
— o primeiro recusando a construgao do enigma, e o segundo assumindo seu cardter aporético —, arelagao
entre direito e forma se mostrara central tanto para Facticidade e validade quanto para Critica dos direitos.
Esta consideragio nao deve nos fazer esquecer de que hd antecedentes importantes de investigagao sobre
a forma do direito no pensamento ocidental, nomeadamente na tradi¢ao da teoria social. O ponto de
referéncia incontornével é, sem duvida, o Max Weber de Economia e sociedade, para quem o direito moderno
era inseparavel de um processo mais amplo de racionalizagio: “Formalmente, todo direito formal é pelo
menos relativamente racional” (WEBER, 1956, p. 304).

O modo como essa tradi¢ao sera reconstruida e mobilizada nos d4 pistas importantes sobre a
compreensao do significado atribuido a forma. Se seguirmos a sugestao de Menke de que o enigma da
forma se transforma numa aporia constantemente reprimida, mesmo no interior da teoria critica, é possivel
colocar em perspectiva a principal invectiva de Menke contra Habermas. Em Critica dos direitos, ataca-se a
forma excessivamente procedimentalista e, portanto, pouco materialista, com que Habermaslidou com o
enigma da forma juridica. Para entender as razdes desta conclusao, é necessario acrescentar um elemento a
elaboragdo do enigma de Marx que estudamos na sessao anterior. A antinomia entre politica e ndo-politica
no momento revoluciondrio pressupde uma outra, aquela entre liberdade racional e liberdade de escolha.

No segundo capitulo de Critica dos direitos, intitulado “Ontologia: o materialismo da forma”, Menke
desenvolve as linhas mestras da antinomia entre liberdade racional e liberdade de escolha, detalhando-a
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aluz darelagio do direito moderno com sua pura exterioridade. Retomaremos este ponto nos proximos
itens deste artigo; por ora, basta que saibamos que esta relagdo entre interno e externo é assumida como
operagao interna do direito, ou seja, como momento de autorreflexdo do sistema juridico. O uso da palavra
“sistema” por Menke deve ser entendido sobre o pano de fundo da prépria teoria dos sistemas: sistemas
sociais sdo circuitos autossuficientes de comunica¢io funcionalmente diferenciados. Eles envolvem
comunicagdes com capacidade de autorreferéncia que se distinguem de seu ambiente. Autorreflexao do
direito significa, entdo, que o sistema funcional de comunicagoes exclusivamente juridicas utiliza essas
mesmas comunica¢des para referir-se, internamente, a diferenca direito/nao-direito.

A partir do enigma de Marx, vimos que as revolugdes burguesas langam as bases de um tipo de sociabilidade
especifico, no qual a legitimidade da comunidade politica (e do direito, entendido no sentido objetivo)
depende do influxo do nao-direito, da manifestagao hierarquicamente superior e protegida das liberdades
privadas. Menke aponta que este estimulo vindo do exterior precisa ser, contudo, filtrado pelo sistema
juridico a fim de ser internalizado: ele precisa, portanto, ser convertido em comunicagdes juridicas a partir
da autorreferéncia do direito. Duas foram as maneiras dominantes, na modernidade, de compreender
estes processos de internaliza¢do no qual o direito e sua base material realizaram-se em uma unidade: o
contratualismo e o idealismo.

E desnecessario descer aos pormenores de cada uma dessas posigdes que, de resto, sio bastante conhecidas.
O contratualismo defende que o fundamento do direito é nada mais que aquilo que o préprio direito
autoriza, a saber, o el natural (natiirlichen Strebungen) de autopreservagio dos individuos (MENKE, 2015,
p- 103 et seq.). Sua principal limitagio consiste em ndo conseguir oferecer uma explicagio consistente para
o surgimento da normatividade, uma vez que o contetido do direito é deduzido de uma base instavel: o
interesse egoistico. Tem-se, portanto, a dificuldade de demonstrar como resistiria o cardter dedntico das
normas se as partes do contrato passassem a entendé-lo como contrario 4 maximizagio de suas posigoes
econdmico-sociais.

O idealismo principia como uma critica a tese contratualista do ela natural, substituindo a procura
egoistica de vantagens por uma nogao filosoficamente carregada de liberdade como razao pratica. Esta
tese é, em geral, associada 4 nogao de autonomia no idealismo alemao?, embora tenha sua formulagao mais
cristalina em Rousseau: “Poder-se-ia ajuntar ao desenvolvimento do estado civil, naquilo que precede, a
liberdade moral, inica capaz de tornar o homem senhor de si: pois a impulsao do s apetite é escravidao,
e a obediéncia a lei autoprescrita ¢ liberdade” (ROUSSEAU, 1966, p. 56). O erro do idealismo estaria
em sua simetria especular com o contratualismo: nao consegue ele explicar como a razao pratica livre, a
autonomia de dar a si mesmo sua propria lei, converte-se em direitos que nada mais siao que a protecio
da busca de apetites egoisticos. A tese idealista secreta uma aporia renovada. Sua leitura da unidade do
direito e da base material torna visivel algo que permanecia em estado de laténcia no enigma de Marx:
hd uma contradi¢do insoluvel entre autonomia e escolha; entre a liberdade orientada pela razao pratica
e o ela natural.

2 E 0 que parece ser o consenso da literatura secundéria. Cf.: “Para o campo da filosofia moral, isto é inegavelmente verdade;
do ponto de vista de Kant, Fichte e Hegel isto ¢ verdade para a filosofia como um todo: trata-se da liberdade [ aus der Sicht Kants,
Fichtes und Hegels trifft es auf die Philosophie als ganze zu: es geht um Freiheit]” (MOHR, 2005, p. 144).

62 doispontos:, Curitiba, Sdo Carlos, volume 18, nimero 2, p. 58-75, dezembro de 2021.



2.3 O idealismo de Habermas?

Eis a hipotese langada por Menke: se hd uma contradigdo inerente ao pensamento politico moderno
em sua tentativa de unificar liberdade de escolha e liberdade racional, a teoria habermasiana do discurso é
paradigmal de uma das formas de se lidar com esta aporia. A proposta de Habermas consistiria em manter,
sem horizonte de resolucao, a tensao conceitual entre liberdade e escolha.

Para além das inumeras ocorréncias da palavra “Spannung” em Facticidade e validade, e da centralidade
que a nogao de “tensdo” ocupa em todas as principais demonstra¢des do livro, é possivel afirmar que
Habermas parte da constatagao de que a aporia do direito moderno estd ontologicamente associada as
estruturas mais profundas da racionalidade comunicativa. Note-se, por exemplo, que o primeiro capitulo
de Facticidade e validade nio é outra coisa sendo uma meditacao sobre a tensio entre “facticidade e validade
no interior da linguagem [sprachimmanenten Spannung zwischen Faktizitit und Geltung]” (HABERMAS,
1992, p. 24 et seq.).

Aqui encontramos um acirramento inicial ao redor do problema da vontade. Na leitura proposta por
Menke, Habermas compreende a tensao entre facticidade e validade no direito a partir das homologias
que traga entre os desenvolvimentos sociais do direito moderno e os desenvolvimentos filoséficos da
razdo pratica. Disto resultaria ndo apenas a impossibilidade, mas a crescente implausibilidade, inscrita no
projeto idealista (Kant sendo a referéncia primordial), de reunir livre-arbitrio (Willkiirfreiheit) e vontade
autdénoma da pessoa (autonomen Willen der Person) (HABERMAS, 1992, p. 113). E ainda que este seja
inegavelmente o caso, todavia Habermas nao retirard a consequéncia extrema da exaustio do projeto
moderno de emancipagao. A seu juizo, livre-arbitrio e vontade auténoma vao se traduzir com sucesso
em duas modalidades da vontade institucionalizada, isto ¢, em autonomia privada e autonomia publica.

Em Habermas, as autonomias privada e ptblica constituem uma tensao indissoltivel (o termo “aporia”
néo é por ele empregado) mantida por um regulador de tragao que evita que forcas de atragio e repulsao
se convertam em ruptura. Este mecanismo é a forma moderna do direito: o tnico mediador a se revelar
apto, no curso global das transformagoes das sociedades pos-revoluciondrias, a conduzir tal tarefa e
garantir a integragao social. De forma bastante simplificada, a autonomia privada garantida por direitos
individuais é conditio sine qua non para o uso da razao livre de violéncia, sem o qual a autonomia publica é
impossivel; a autonomia publica, a seu turno, é condicao de validagio de direitos privados, uma vez que
sem a produgao de legitimidade esses direitos perdem o fulcro na comunidade politica.

E neste ponto que os caminhos de Menke e Habermas se separam. O autor de Critica dos direitos vai
apontar como carente de fundamentagio a conclusao de que a autonomia publica s6 pode ser construida
com a mediagao promovida pela forma juridica encartada com direitos privados. Ao fim e ao cabo, dird
Menke, nem o préprio Habermas é capaz de explicar a razdo desta absoluta singularidade da forma juridica,
ou a imprescindibilidade de seu papel mediador. Nao haveria, sobretudo, nenhum tipo de explicacao
normativa possivel.

Habermas ver-se-ia obrigado a introduzir um argumento puramente funcional, afirmando que o efeito
de charneira produzido pelo direito derivaria de um imperativo sistémico do processo de diferenciagao
funcional da sociedade (MENKE, 2015, p. 108). A leitura de Facticidade e validade parece validar esta
interpretagdo. Veja-se: “Esta explicagio é parte de uma elucidacao funcional [funktionalen Erklirung], e
ndo de uma fundamentagio normativa do direito. Pois a forma juridica ndo é de modo algum um principio
que se deixa “fundamentar”, quer epistémica quer normativamente” (HABERMAS, 1992, p. 143).
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Em termos de uma reflexdo sobre a vontade, poderiamos afirmar que nido haveria uma explicacio
normativa da capacidade do direito de estabilizar o livre-arbitrio (Willkiirfreiheit) — coroldrio do el natural
e dabusca individual por posicoes privilegiadas — e a vontade auténoma da pessoa (autonomen Willen der
Person) — entendida como coincidéncia entre vontade e razao universalizavel.

2.4 A evolugao do sistema juridico em Habermas

Até aqui, vimos que a “forma juridica” estd no centro das propostas apresentadas por Habermas e
Menke, porque ambos consideram que este conceito é fundamental para a compreensao do significado da
emancipagao nas sociedades modernas. Sabemos também que 0 modo como cada um dos autores delineia
esta “forma” estd predicado em um tratamento especifico do que se chamou de “enigma de Marx” e, em
seguida, de aporia entre liberdade racional e liberdade de escolha.

Esta orientagao pela forma conduzird a dois modos distintos de reconstruir a evolugao do sistema
juridico, bem como determinard uma divergéncia em relagdo a seu ponto de cumeada, o direito burgués.

Se pensarmos — como Menke propde — que Habermas estd em verdade intentando construir a aporia
moderna dareuniao das vontades como livre-arbitrio e autonomia racional, entao, em lugar das j4 costumeiras
andlises, na literatura secunddria, das mudancas de perspectiva quanto ao direito entre a Teoria da ag¢do
comunicativa e Facticidade e validade, veremos um surpreendente somatorio de estratégias complementares.
E isto, precisamente, porque Habermas defende a existéncia de uma tensao indissolivel entre o campo da
realidade e o da idealidade na prépria pratica de formas de vida estruturadas comunicativamente.

Nao admira portanto que, lido sob esta luz, o conhecido Mudanga estrutural da esfera piiblica, publicado
em 1962, represente um esforgo de identificar as condicionantes sociais do surgimento de uma esfera
publica critica que, a seu turno, condiciona a experiéncia histérica da ideia de autonomia democratica®.
De igual modo, a Teoria da agdo comunicativa, nas famosas passagens onde Habermas reconstréi a evolugao
do sistema de direitos em analogia com o0 modelo de desenvolvimento ontogenético do psicélogo norte-
americano Lawrence Kohlberg, mira a possibilidade de religar o aumento de complexidade sistémico a
“diferenciagio estrutural do mundo da vida” (HABERMAS, 1987, p. 258).

O segundo capitulo de Facticidade e validade poderia, assim, ser lido como uma extensao da tese enunciada
no capitulo 6 de Teoria da agdo comunicativa, a saber: “na evolugao social, é impossivel estabelecer os niveis
de integragdo superior [héhere Integrationsniveaus] antes que se formem as instituigdes juridicas em que
se incarnam uma consciéncia moral de nivel convencional ou pés-convencional” (HABERMAS, 1987,
p- 261). Habermas mostra estar interessado numa reconstrugio histérica dos “tipos de direito [ Typen
des Rechts]”, na qual universalizagdo e abstragdo sdo os resultados de um direito que se racionaliza e se
diferencia da moral. A despeito da inegavel inspiragdo weberiana, a posi¢io de Habermas se distingue
daquela de Weber por nao se limitar a tratar a legitimagao do direito como um apéndice da teoria da
dominagao. Isto nos oferece uma visao clara sobre a manutengio da tensao interna a forma juridica. Afinal,
o direito nio equivale a sua fungio ou 4 sua prestagao para o contexto alargado da dominagio legitima:
ele inaugura, antes, uma juridificagao do poder politico. Referindo-se a Parsons, Habermas acrescenta:

3 E preciso relembrar que, no prefacio a nova edigao de 1990, Habermas sugerira que o interesse da tese desenvolvida no livro
permanecia a despeito das limitagdes que, a seus olhos, teriam se tornado evidentes. Neste ponto, nio se tratava simplesmente de
sublinhar a aplicagdo excessivamente rigida da “institucionaliza¢io contraditdria da esfera publica no Estado de direito burgués”
(HABERMAS, 1990, p. 21), mas também apontar como a adogio do modelo de separagio entre esfera ptblica e privada, advindo
da tradi¢ao hegeliana e da teoria alema do Estado, ficara aquém dos potenciais normativos de uma sociedade que releva esta cisao.
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“O direito é, a luz do processo de institucionalizagdo, uma ordem legitima que se torna propriamente
reflexiva. Enquanto tal, ela perfaz o nicleo de um sistema comunitario que, a seu turno, é a estrutura
nuclear da sociedade em geral” (HABERMAS, 1992, p. 99).

O elemento fundamental expresso na citagdo anterior nos parece ser a referéncia ao devir-reflexivo
do direito. A reflexividade, caracteristica maior do estdgio pds-convencional ao qual se aludia na Teoria
da agdo comunicativa nao significa simplesmente a capacidade do direito refletir sobre o préprio direito.
Trata-se, para além, da possibilidade de afiancar a tensdo entre facticidade e validade, ou a aporia entre
autonomia publica e autonomia privada. Evolugao significa, para Habermas, incremento em autorreflexao.

Hé ao menos uma consequéncia decisiva inscrita nesta hiptese: de modo intencionalmente simplificador,
poderiamos dizer que a complementagao dos esforgos tedricos de Weber e Parsons desagua, em Habermas,
numa ressignificagao das caracteristicas formais do direito moderno a luz da autonomia dos cidadaos.
O “principio da positividade [Satzungsprinzip]” do direito — seu carater posto, formal, modificével,
convencional e tendencialmente orientado a universalizagao e a generalidade — se une a um “principio
da fundamentagao [ Begriindungsprinzip]”. Em conjunto, eles formam a propria condigio de possibilidade
do equilibrio, ainda que instavel, entre o ela natural e a racionalidade pritica, entre o livre-arbitrio e a
vontade autdnoma. Observe-se: um direito que estd, em principio, disponivel para alteragdes exige que
os participantes, em sua prética, retomem discursivamente as razdes de modificd-lo ou de ndo o modificar.
Em outras palavras, porque o direito é posto (modificével), os cidaddos precisam se ver como artifices
das normas que os vinculam.

Uma vez que o direito se tornou a unica técnica social capaz de manter a tensio entre facticidade e
validade sob as condi¢des de complexidade da sociedade moderna, fica claro o porqué de Habermas recorrer
a reflexdes histdricas quanto as transformagdes dessa relagido. No jé referido capitulo 2 de Facticidade e
validade, Habermas retoma criticamente a expansiao dos direitos dos cidadaos de T. H. Marshall. Lé-se
uma significativa complica¢ao do modelo evolutivo linear em que as condi¢oes da sociedade capitalista
conduziriam a uma progressao de direitos privados (2 imagem do direito de propriedade) a direitos sociais,
passando por direitos de participagio politica (MARSHALL, 1950). E isto ndo apenas porque Habermas
refere a necessidade de se pensar as lutas sociais, ou a presenga de novos direitos (resultados, por exemplo,
da atuagdo dos movimentos feministas ou ecologistas). Evidencia-se, em verdade, um problema anterior,
asaber, uma espécie de dificuldade compartilhada entre direitos privados e direitos sociais. Neste sentido,
Estado Liberal e Estado Social também partilham um destino comum:

O Estado de direito e o Estado Social sdo também, em principio, possiveis sem democracia. Mesmo ali onde
as trés categorias de direitos sdo institucionalizadas, estes direitos defensivos e de participagio mantém algo
como um rosto de Janus. Os direitos liberais, que, historicamente, se cristalizaram em torno da posigao social
do proprietario privado, podem ser entendidos sob pontos de vista funcionais como a institucionalizagio de um
sistema econdmico orientado para o mercado, enquanto, sob pontos de vista normativos, garantem liberdades
privadas subjetivas. De um ponto de vista funcional, os direitos sociais significam a instala¢io de burocracias do
Estado Social; de um ponto de vista normativo, garantem pretensoes reivindicatérias de uma participagio justa
na riqueza da sociedade. Certamente, tanto as liberdades subjetivas quanto a seguranga social também podem
ser usadas como a base legal para uma autonomia que torna possivel o exercicio efetivo dos direitos politicos. No
entanto, estas sao relagdes empiricas, e nao conceitualmente necessarias. Pois direitos de liberdade e participagao
podem muito bem significar a rentincia privatista a um papel de cidadao que se reduz, por sua vez, ao relacionamento
de um cliente com administragdes provedoras e assistencialistas (HABERMAS, 1992, p. 105).

A hipoétese das geracdes de direitos deixa de lado tanto a dimensao de co-implicagdo existente entre
direitos ditos formais e direitos materiais, quanto perde de vista uma tendéncia, comum a ambos, de
resolver a aporia da forma juridica em favor do que Habermas chama de uma “sindrome do privatismo
da cidadania [Syndrom des staatsbiirgerlichen Privatismus]”. O leitor de Facticidade e validade encontrard a
recuperagio da tensao entre livre-arbitrio e vontade auténoma no famoso capitulo 9, intitulado “Paradigmas
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do direito”. Ali, Habermas oferece uma visao ainda mais aprofundada do diagnéstico do direito moderno,
afirmando que o local privilegiado para a compreensao da aporia dos direitos é, em verdade, o conjunto
de pré-compreensoes nao tematizadas e compartilhadas pelos aplicadores do direito, por juristas e pelo
corpo de cidadaos: os paradigmas, portanto.

E sabido que Habermas propord uma variagio em trés momentos do direito pés-revolucionério, a saber,
o paradigma do Estado Liberal, o paradigma do Estado Social, e o paradigma do Estado Democritico
de Direito. Se este tltimo é aquele em que os fragmentos de idealidade presentes na pratica dos agentes
revela a co-originalidade e a equiprimordialidade da autonomia publica e da autonomia privada, os
Estados Liberal e Social representam formas diversas de se romper o nexo interno entre a autonomia
racional e aliberdade de escolha. Ambos institucionalizam estruturas sociais nas quais o projeto comum
do corpo de cidadaos revolve ao redor do funcionamento de um status negativus. A diferenca estd apenas
em como garantir esta condigao de liberdade negativa: com direitos formais ou com a materializagio de
prestacdes sociais. Esta ¢, portanto, a tese de Habermas quanto a evolugao do direito, nomeadamente do
direito moderno. Para ele, o Estado Liberal e o Estado Social “compartilham a imagem produtivista de
uma sociedade econdmica de cariz industrial e capitalista”. Sociedade esta, ele ajunta, em que: “segundo
uma interpretagao, a expectativa de justiga social é preenchida pela busca privada do interesse préprio; e,
segundo a outra, é destruida por ela” (HABERMAS, 1992, p. 491).

3. A autorreflexao como centro de orientagio do direito moderno

Em larga medida, o diagndstico das crises do Estado Liberal e do Estado Social de Habermas e Menke
coincidem. Seria mais exato, talvez, considerar que a leitura de Menke assume como ponto de partida
um ponto especifico da interpretacio de Habermas: a ruptura da tensao entre facticidade e validade,
entendida especificamente como a aporia moderna daliberdade racional e daliberdade de escolha — duas
modalidades da vontade.

Apesar de bem identificar a ligagao umbilical entre as solugdes do Estado Liberal e do Estado Social
(contra, sublinhe-se, certa literatura que via entre os dois paradigmas uma oposicéo perfeita), Habermas
nao teriaido ao &mago desta relagao, restando ainda, segundo Menke, na superficie de uma critica a imagem
produtivista e privatista do mundo. E a razao para tanto poderia ser reduzida a seguinte proposicio:
Habermas nio concebe corretamente o caréter reflexivo do direito moderno.

A fim de melhor elaborar o contetdo desta critica, retomemos por um instante a ideia de que o aparecimento
da forma juridica ndo pode ser explicado normativamente, mas apenas funcionalmente. Como vimos,
essa posi¢ao defendida por Habermas em Facticidade e validade permite ver nas caracteristicas do direito
moderno um conjunto de elementos que, por razdes adaptativas, foram selecionados em suas prestagdes
funcionais. Esses elementos sdo, em resumo, a positividade, a modificabilidade e a convencionalidade das
normas juridicas modernas. O direito passa a oferecer, assim, uma estrutura eficiente de manutencao da
tensao entre facticidade e validade, compondo as condi¢des de possibilidade tanto da autonomia pablica
(liberdade de autodeterminagio racional) quanto da autonomia privada (liberdade de escolha). Habermas
estd, em outras palavras, afirmando ndo existir uma resposta, quer seja epistémica quer seja normativa,
a pergunta sobre o porqué de somente podermos ser livres, na modernidade, por meio do direito. Com
isto, ele estd também retirando de circulagio a prépria possibilidade de liberdade exterior a forma juridica.

Para Menke, esta é uma opgao de leitura incorreta, e revela uma série de outros erros que terminam
por se encadear.
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3.1 Nem explicacao normativa, nem explicagao funcional

Coloquemos lado a lado o enigma de Marx e a aporia da autonomia: por que um povo que acaba de
se libertar da opressao do antigo regime, operando uma revolugio, ato politico por exceléncia, opta por
mitigar sua autonomia politica em prol de liberdades sendo irracionais, a0 menos isentas de se justificar
racionalmente? Afirmar que a solugao do enigma, a forma juridica moderna, é levada a cabo por imperativos
sistémicos de diferenciagdo funcional (pressdo seletiva) equivale a sustentar uma hipdtese, segundo
Menke, idealista: a de que a tensdo entre facticidade e validade depende do sucesso da manutengio de
condi¢oes institucionais para a autonomia. Nao por outro motivo, Facticidade e validade é um contributo
a uma teoria procedimental dos direitos e da democracia. Habermas, consciente da impossibilidade de
unir liberdade de escolha e autonomia da vontade, estd interessado em sustentar a tensdo entre elas por
meio de procedimentos. Trata-se de uma procedimentalizagdo da autonomia e, portanto, da vontade.

O problema, diz Menke, é que a forma do direito moderno estd longe de se limitar as suas condigdes
procedimentais, e também nao se reduz as suas prestagdes para a sociedade. A forma juridica é, antes, o
resultado da autorreflexdo do direito, entendida, com inegével influéncia da teoria dos sistemas, como
reentrada da forma na forma. Em comentdrio a passagens de Critica dos direitos, o jurista alemao Gunther
Teubner assim elaborou a questio:

Apesar de dever a Jiirgen Habermas muitos de seus insights, [Menke] propde uma corregio drastica a teoria do
discurso. Em contraste com Kant, Habermas introduz os interesses empiricos dos participantes como material de
partida do discurso racional — o qual universaliza os interesses em normas justificadas —, mas os deixa essencialmente
nao-analisados e se concentra apenas nas condi¢oes procedimentais da racionalidade comunicativa. Menke critica
isso como mera procedimentalizagio e, a seu turno, enfatiza uma nova materializagao, uma orientagao em diregao
aquilo que chama de “efetividade de pulsées e forcas materiais [ Wirksamkeit materieller Triebe und Krifte]”, ao
“natural, arracional [ Natiirliche, Arationale]”(TEUBNER, 2018, p. 358).

A anilise de Teubner esclarece que, na proposta de Habermas, a vontade dos agentes, seu ela natural,
suas preferéncias, seus interesses sio assumidos como uma espécie de matéria incontorndvel mas néo
sujeita a elaboragdo ou tratamento. Trata-se de um material empirico sobre o qual, em principio, nada
pode ser dito, sendo jd no interior de procedimentos orientados para a universalizagdo. A base material
do direito permanece intocada.

Menke partird de uma concepg¢ao diametralmente oposta no tépico. Em Critica dos direitos vemos se
desenhar a autorreflexdao como o préprio do direito moderno. O direito autorreflexivo é aquele que reflete
sobre a diferenca entre o direito e 0 ndo-direito como uma operagao do préprio sistema juridico. Por este
motivo, Menke afirma que além de a apari¢ao da forma juridica ndo se dar por razdes normativas, também
nao se poderia creditd-la a razdes funcionais. Ora, se a autorreflexdo é a referéncia ao nao-direito dentro
do direito, isto quer dizer que um sistema juridico que se torna reflexivo deve, necessariamente, elaborar
sua base material. Veremos que é precisamente por isto que a categoria central da modernidade juridica
é o direito subjetivo.

A conclusio parcial deste raciocinio é a seguinte: porque Habermas ndo é suficientemente radical
em sua concepgao da autorreflexdo do direito, seu projeto tedrico se limita a procedimentalizagao da
autonomia e a correspondente “determinagao conceitual’, deixando de fora a base material da sociedade
e sua “afec¢do pré-conceitual” (MENKE, 2015, p. 158). Eis o que revelaria o subterfugio da explicagdo
funcional da forma juridica.

3.2 Autorreflexio e evolucio do direito
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Em trabalhos anteriores, Menke j4 indicava que a autorreflexao era o conceito filoséfico chave de seu
pensamento politico®. Do conhecido Direito e violéncia colhe-se um trecho particularmente elucidativo
quanto a esta categoria:

“Autorreflexivo” nao significa, aqui, um direito que funda a si mesmo, mas sim um direito que se diferencia e
que, ao fazé-lo, delimita o ndo-direito dele diferente [an dem von ihm untershiedenen Nichtrechtlichen bregrenzt)].
O direito autorreflexivo, portanto, ndo ¢ diferente do nao-direito; ele ndo permanece, simplesmente, na diferenca,
sendo antes realiza sua diferenca em relagiao ao nio-direito como sua propria operagao de diferenciagio.
A autorreflexdo do direito consiste em repetir, no interior do direito, a contradigao entre direito e nao-direito por
meio da qual o direito se produz. O direito autorreflexivo sabe — aquilo que o ordindrio direito nao-reflexivo do
“procedimento legal normal” costumeiramente esquece — que ele criou o ndo-legal sobre o qual deve prevalecer
(MENKE, 2011, p. 68-69).

Ainda que traga muitas inovagdes em relacio a estes textos anteriores, Critica dos direitos se apoia
sobre todo um vetor de reflexdes quanto as fronteiras entre o direito e seu fora. O outro do direito é uma
preocupagio recorrente na producao intelectual de Menke. Resta saber de que modo essa nogao informa
seu argumento, diferenciando-o do quadro que desenhamos para a proposta de Habermas.

E extremamente significativo que, ao invés de uma reconstrugao histérico-funcional, ou de uma
homologia entre o desenvolvimento ontogenético e o filogenético, Menke tenha optado por reconstruir o
desenvolvimento do direito a partir de suas variagdes estruturais e formais. Servindo-se de uma proposta
desenvolvida por Michel Villey, Menke aprofunda as diferengas entre os direitos cldssicos do mundo
antigo e o direito moderno a partir do surgimento da categoria do “direito subjetivo”. Esta diferenca de
abordagem revela, em realidade, que o problema a ser elucidado nao é o conjunto de prestagdes que o
direito possa oferecer 4 sociedade, mas sim o sentido de sua autorreflexdo. Critica dos direitos é, portanto,
um grande ensaio sobre as variagdes da forma do direito.

Como se sabe, Michel Villey elaborou uma muito discutida hipotese segundo a qual a génese do direito
subjetivo teria ocorrido com o nominalismo franciscano medieval, mais exatamente com o pensamento de
Guilherme de Ockham. Esta nogao, posteriormente trabalhada pelos autores do direito natural racional,
teria chegado aos pandectistas do séc. XIX e recebido um tratamento sistemético. De todo modo, ela seria
desconhecida do mundo antigo, para o qual a estrutura de um direito que recompde a totalidade do social
distribuindo lotes, parcelas da justica, seria completamente estranha ao direito subjetivo entendido como
“poder da vontade [pouvoir de la volonté]” individual (VILLEY, 1964).

Menke é claro quanto ao fato de que s6 na modernidade torna-se possivel dizer que o Direito (momento
objetivo, norma), existe para a protecao dos direitos (momento subjetivo, pretensio individual oponivel
a outrem). H4 “uma radicalmente nova determinagdo da forma da normatividade juridica [radikal neue
Bestimmung der Form rechtlicher Normativitit]”, afirma (MENKE, 2015, p. 39). Este é o resultado de uma
potencializagao da tendéncia reflexiva do direito. O direito moderno ¢, por assim dizer, hiper-autorreflexivo,
alcando a autorreflexdo nao apenas a sua condi¢ao de possibilidade, mas a sua prépria esséncia. Nos
termos empregados por Menke, a autorreflexao participa do estado ontolégico do direito moderno; ela
representa seu modo de existéncia. A modernidade, no campo juridico, nao é uma categoria simplesmente
histdrica, mas estrutural.

O quessignifica esta nova forma, este “direito dos direitos [ Recht der Rechte]”? Ela reflete, inegavelmente,
um incremento de autonomia do sistema juridico, isto é, uma delimitacdo mais nitida quer seja em

4 O que nao quer dizer, por 6bvio, que este conceito tenha permanecido estitico em sua obra. Para uma formulago inicial,
na qual Menke opde a primeira e a segunda geragio da teoria critica, ver (MENKE, 2000).
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relagdo a consideragdes ético-politicas, quer seja em relagdo a consideragoes de direito natural. O ponto
enfatizado por Menke, entretanto, é diverso: o destino do juridico na modernidade é a criagdo de sua
proépria normatividade. Em eco luhmanniano, nio se estd longe da autopoiése. Aqui é introduzida uma das
principais teses de Critica dos direitos: o modo préprio de auto-construgao da autonomia do juridico é o
vir-a-luz da fronteira com o nao-direito. Esta ideia se deixa melhor compreender assim: “A normatividade
do moderno direito dos direitos tem a estrutura da legalizagao do natural [ die Normativitit des neuzeitlichen
Rechts der Rechte hat die Struktur der Legalisierung des Natiirlichen]” (MENKE, 2015, p. 33).

3.3 Os direitos subjetivos como forma do paradoxo da autorreflexao

A premissa deste argumento foi fortemente elaborada por Niklas Luhmann, em especial no conhecido
artigo Subjektive Rechte: Zum Umbau des Rechtsbewuftseins fiir die moderne Gesellschaft. Avangou-se, ali, a
ideia de que a introdugao da categoria do direito subjetivo, impregnada da também moderna categoria da
subjetividade, albergava algo de paradoxal. Se o fundamento do direito nio seria mais algum tipo de ordem
pré-estabelecida a partir da qual se operariam parti¢des baseadas na equidade (tese do jusnaturalismo
antigo), mas sim um poder individual de exigir obriga¢des dos demais individuos, entdo o dmago do
direito passaria a ser composto por algo a ele externo, algo que se encontrava em seu ambiente, em sua
externalidade: o sujeito. Esta “reconstrucao da consciéncia juridica [ Umbau des Rechtsbewusstseins]’, assume
que o sujeito é 0 “necessario contraposto do sistema funcional [ notwendige Gegeniiber der Funktionssysteme]”
(LUHMANN, 1981, p. 98). Aqui est4 o paradoxo: o direito traga uma distingio (forma) em relagio a um
ndo-direito que é, a um s6 tempo, externo e interno. De forma simplificada: o sujeito é exterior ao direito
e encontra-se em seu ambiente; contudo, como categoria central deste direito, acha-se o direito subjetivo,
entendido como protecao juridica de liberdades externas, anteriores ao sistema juridico.

A proposta de Menke vai além, contudo, daquela feita por Luhmann, porque ele nio se limita a interpretar
os direitos subjetivos como uma etapa de transi¢do — coincidente com o direito natural moderno — em
direcao ao fechamento operativo do sistema juridico. Para Luhmann, a ideia de que o direito deveria
juridicizar liberdades naturais anteriores ao direito nao passava de um momento de hegemonia do direito
natural hd muito superado. Onde Luhmann insistia que o sujeito havia perdido o carater de fundamento
do direito em face da contemporénea rotina procedimental de tomada de decisdes, Menke enxerga uma
incontornavel dimensao material que ainda hoje determina as relagdes sociais mediadas pelo direito.

Apesar de Menke nio ter se preocupado em explicitar esta distingdo em Critica dos direitos, uma chave
de leitura interessante para compreender seu argumento foi dada em artigo por ele publicado no ano de
2008, cujo titulo é Subjektive Rechte: Zur Paradoxie der Form. Neste texto, Menke propde corrigir (ou
completar) a reflexio luhmanniana sobre a forma moderna do direito com os aportes vindos do pensamento
de Jacques Derrida. Assumindo-se que tanto Luhmann quanto Derrida sdo pensadores do paradoxo da
autorreflexao no direito, existiria uma diferenca entre eles quanto aos modos de determina-lo. Na teoria
dos sistemas, o foco estaria centrado na for¢a de composi¢ao formal da autorreflexdo: os direitos subjetivos
sdo a forma do paradoxo. J4 a desconstrugio estaria preocupada em enfatizar uma espécie de paradoxo
do paradoxo, a saber, a relagdo paradoxal entre o paradoxo da autorreflexao e a forma. Isto porque, para
Derrida, o paradoxo da autorreflexao tanto constitui quanto dissolve a forma juridica. Menke enxerga no
aporte especifico da desconstrugao a destinagao politica do direito. Eis como a questio serd posta:

De acordo com a compreensao desconstrutiva, o paradoxo do direito é a consequéncia da forga do normativo
[Kraft des Normativen]. O paradoxo do direito consiste no fato de que o direito contém seu outro dentro de si.
A teoria dos sistemas entende isso, esse guardar-em-si [Insichenthalten] o Outro, como uma operagio cognitiva:
como uma operagio de auto-observagao. A desconstrugao, por outro lado, entende isto como uma forga normativa,
como a exigéncia de conter o Outro dentro de si, 0 que impulsiona o direito tanto em dire¢ao a si quanto para além
de si mesmo. Porque a teoria dos sistemas nao pensa o Outro na produgio da forma como uma forga, também
nao consegue entender a irredutibilidade do normativo e, portanto, a normatividade do paradoxo do direito. O
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paradoxo do direito existe apenas no dirigir de sua for¢a normativa contra o direito, na sua produgio, no interior
e contra o direito, a partir de um ato interruptivo (MENKE, 2008, p. 105).

Aimpressao de que essa andlise seja excessivamente abstrata e, portanto, destituida de sentido, se dissolve
a0 observarmos como Critica dos direitos retrabalha estas hipSteses. Segundo Menke, o préprio dos direitos
subjetivos é sua capacidade de legalizar o natural. O erro dos que circunscrevem a legalizagao do natural
ao jusnaturalismo moderno estd em raciocinar nos termos de uma suposta preponderincia da ordem
natural sobre a ordem legal positiva. Menke mostra que, em verdade, o direito subjetivo dos modernos
é concebido como um poder. Enquanto poder oponivel a outrem (qualquer Outro indeterminado), o
direito subjetivo ndo é o resultado de uma ordenagao anterior, mas uma espécie de autorizagio para que,
dentro do espago juridico-normativo, o sujeito se valha de suas forgas para promover seu ela natural. Nao
seria outro o paradoxo da autorreflexdo: o direito moderno é o direito que protege o nao-direito, ou seja, a
busca de vantagens individuais empreendida por um sujeito externo ao sistema juridico. Menke escreverd:
“Permissao do natural [ Erlaubnis des Natiirlichen] significa: autolimitacdo do direito em relagao ao interior
e, portanto, a partir do exterior” (MENKE, 2015, p. 77).

O valor modal dedntico por exceléncia deste direito moderno é a permissao. Menke utilizara, em verdade,
duas palavras para descrever este processo de evoluc¢ao do direito que toma sua forma dominante com as
revolugdes liberais. Por umlado, o termo “Ermdglichung” poderia ser traduzido como empoderamento — o
que lembra a nogio hohfeldiana de power (HOHFELD, 2016) -, significando que o individuo vé para si
criado um poder de construir (alterar) a ordem juridica de acordo com sua vontade. Por outro lado, com
maior énfase numa espécie de governabilidade dos direitos, a “Erlaubnis” é a permissao, e diz respeito a
uma autorizacao de perseguir os interesses proprios segundo um arbitrio individual. O elemento vontade,
uma vez mais, é irredutivel, mas aqui em um sentido diverso daquele empregado por Habermas. A forma
juridica, de acordo com o autor de Critica dos direitos, é reproducao da diferenca entre direito e vontade
como operagao interna do direito.

O que Menke chama de legalizagio ¢, a rigor, o processo segundo o qual a ordem juridica empodera e
autoriza as forgas naturais, isto ¢, forcas externas ao direito. O argumento de Critica dos direitos é o de que
esta posicdo é independente de eventuais manifestagdes tedricas ou momentos de dominagio histdrica
das orientagdes jusnaturalistas ou juspositivistas. Afinal, 0 que estd em jogo, nao ¢ a fundamentagao do
direito na moral, mas sim a autoriza¢ao de um poder, concretamente considerado, de empregar os meios
necessarios para a satisfagao de necessidades egoisticas.

3.4 Dos direitos burgueses como erro ontologico

Se a critica de Menke a Habermas fora a de que este teria deixado de lado consideracdes a respeito dos
interesses subjetivos, das vontades empiricas dos agentes, resta-nos agora a tarefa de esclarecer o modo
como este outro do direito pode se fazer objeto de critica. Ao falar de materializagao dos direitos, Menke ndo
acredita estar reproduzindo a tradicional contraposi¢ao entre hylé e morphé, entre uma matéria entendida
€como puro substrato, e uma forma entendida como ﬁgura, ou ﬁguragéo. Matéria e forma sao tomadas, aqui,
como elementos da autorreflexao. E a partir das nocoes de “forma da diferenca” e de “re-entry”, propostas
por George Spencer-Brown, que se deve entender a materializagdo de que trata Menke. Forma significa
distingdo: uma fronteira com dois lados. A materializagao nada mais é, portanto, que uma re-entrada da
forma na forma, a re-introdugéo, de um lado da distin¢do, da propria distingao.

Seria, entdo, a forma moderna dos direitos caracterizada pela autorreflexdo um sinénimo do direito
burgués, do Biirgerliche Recht? A resposta a esta pergunta nao é simples. Apesar de afirmar que o direito
burgués foi a inica manifestagio conhecida do direito moderno (o direito socialista de matriz soviética é
deliberadamente colocado de lado), Menke aponta nele uma falsidade de esséncia, um erro ontoldgico.
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Isto nos dé a oportunidade de aprofundar o ponto de dissenso com Habermas. Embora o direito
moderno se caracterize pela autorreflexao, sua manifestagao histérica no direito burgués implicou um
velamento existencial. Na visao de Menke, o direito burgués é simplesmente falso, ¢ um mero aparecer
que contradiz sua esséncia.

Aqui a critica de Menke atinge igualmente Habermas e o estado da arte da filosofia politica liberal. Pois
0 erro estaria, para empregar a famosa expressio de Wilfrid Sellars, num “mito do dado”: o natural, isto
é, 0 ndo-direito é tomado de forma empirica (aqui, positivista) como um objeto de pura apreensio. Um
dado imutével em relagao ao qual o direito nada mais pode fazer sendo introjetd-lo procedimentalmente.
O positivismo da forma legal é o mito do dado que se cristaliza na pureza dos direitos subjetivos.

Critica dos direitos sugere, portanto, que existe uma outra forma de conceber a autorreflexao. Em outras
palavras, o problema do direito moderno nao estaria situado em seu caréter autorreflexivo, mas nas
estruturas historicamente dominantes que transformaram a reentrada do externo no interno em algo
absoluto, e que compreenderam “o material efetivo do processo de autorreflexdo da forma como um dado
positivo [positiv Gegebenes])”(MENKE, 20185, p. 167). O direito burgués é uma m4 metafisica da vontade.
Menke multiplicard o emprego de termos que se organizam entorno dessa ideia, especialmente o “arbitrio
[Willkiir]” e a “vontade prépria [ Eigenwille]”, para mostrar que a versao dominante dos direitos subjetivos
naturaliza interesses particulares como se eles fossem uma exterioridade inultrapassével. O sujeito se
torna uma “instancia [Instanz]” de “autoridade [Autoritit] pelo simples fato de que sua vontade prépria
é autorizada, ¢ transformada em fato juridico fundante do qual decorre toda a normatividade do direito.

Os direitos ditos negativos, portanto, sob o manto de proteger vontades naturais, criam espagos de
discricionariedade preenchidos arbitrariamente pelos sujeitos. Menke propoe, aqui, um argumento
distinto daquele mobilizado por Habermas. Em lugar de entender os cldssicos direitos de liberdade
burgueses como protegio de um espago interior, espécie de “concha [Hiille]” a partir da qual é possivel
brotar o sujeito ético (HABERMAS, 1992, p. 482), Critica dos direitos avanca a tese de que os direitos
subjetivos escondem a verdade da autorreflexdo. Escondem, sobretudo, o cardter mediado da vontade,
isto ¢, o fato de que o arbitrio nao é um dado natural trazido ao direito, mas um empoderamento criado
com o concurso da ordem juridica. O direito burgués produz uma imagem da vontade na qual nao existem
ligagdes, conexdes, articulagdes, cruzamentos ou transformagdes. Tudo se passa como se, por um passe
de magica, a vontade pura do individuo tivesse livre curso nas ordens juridicas modernas.

Estaria af a raiz da dominacio moderna exercida por meio do direito; esta seria a razao pela qual o
direito se faz forma privilegiada do exercicio de dominagao tipicamente moderno. Se a vontade ¢ infensa
as mediacdes do direito da comunidade politica, o direito subjetivo é a autorizagao do exercicio de poderes
naturalizados.

3.5 Os contra-direitos como resposta

Como ja pudemos assinalar, Menke entende que a forma autorreflexiva do direito ¢ irredutivel, o
que o leva a rejeitar a 16gica tradicionalmente atribuida a Marx de uma igualdade sem direitos. Mas, ao
mesmo tempo, seu Critica dos direitos é uma forte invectiva contra o modo dominante de se conceber os
direitos subjetivos. Ora, se nio se trata nem de abandonar a forma dos direitos nem de permanecer na
forma burguesa, a proposta de Menke s6 pode ser entendida como uma espécie de desvelamento das
potencialidades inscritas na autorreflexdo. Em contraposicio ao que defende Habermas, Menke sugere
que esta solu¢io depende de uma outra ontologia da vontade.
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Vimos na se¢ao anterior que a génese do projeto de Critica dos direitos passa por umaleitura complementar
entre as reflexdes de Luhmann e Derrida. O contributo da desconstrucio, neste contexto, tem que ver
com uma dimensdo intrinsecamente politica do paradoxo da autorreflexdo, cuja for¢a nao é simplesmente
formativa, mas também dissolutiva. Menke dard a isto o nome de “novo direito”, e o pensard a partir do
que chama de “contra-direitos [ Gegenrechte]’.

Partindo de uma interpretacio algo heterodoxa das famosas passagens sobre o levante dos escravos na
Genealogia da moral, Menke pretende aportar uma correcio de curso a versio dominante da critica aos
direitos. Dizemos “algo heterodoxa” porque Menke nio afianga simplesmente a ideia de que a luta por
direitos (subjetivos) equivaleria a uma moral da fraqueza, uma moral do escravo que se furta de avangar
com forga sua propria ideia de bem, e termina por fundar um simples direito de se ver tratado com
consideragio (NIETZSCHE, 1921). Seria preciso, assim prossegue o raciocinio, rejeitar tanto a moralidade
tipica do direito burgués, segundo a qual igualdade significa igualdade de consideragao, ou equivaléncia
de protegao a uma vontade nio afirmativa; quanto a moralidade senhorial do comunismo, segundo a qual
deve existir uma identidade entre “participacao [ Teilnahme]” e “co-determinacao [Mibestimmung]’, isto
é, uma normatividade da pura afirmagao.

Por que essa rejei¢io comum da passividade burguesa e da afirmatividade comunista? Ainda que a
apresentag¢ao do argumento em Critica dos direitos se preste a equivocos, hd um fio condutor que nao pode
ser negligenciado. Menke estd se contrapondo a uma versio especifica do problema, aquela que ele atribui
a Marx e sua solugao simples do enigma homénimo. Se comunismo significa igualdade como igualdade
de participagao social, isto é, o ser-parte da vontade social em oposi¢ao a vontade propria burguesa,
entdo a politica significa a politizagao do social. Lido a partir do esquema do levante dos escravos, isso
representaria a pura afirmagao do poder enquanto afirmatividade do social. A moralidade senhorial do
comunismo, para Menke, seria esta passagem do escravo ao senhor como pura afirmagio da vontade,
respeitada uma importante nuance: isto se daria no plano do social, e nio do individuo. Aqui, nao haveria
espaco para os direitos, entendidos como pretensoes iguais a esferas de determinagao da vontade prépria.
Nao haveria, portanto, autorreflexio do direito. O problema, prossegue Menke, € que, eliminadas as bases
normativas das revolu¢des burguesas, a “solu¢ao simples” de Marx torna impossivel explicar a propria
politica, transformando-a em senhorio ndo-mediado, em um direito universal de criar seus proprios valores
distribuido a todos os participantes sociais. Nao se superaria, aqui, a oposi¢do entre escravo e senhor.

Critica dos direitos elabora um contraponto a estas duas posi¢des que, em muitos sentidos, se assemelha
a posi¢do de Habermas em relagdo aos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social (énfase em
dimensao privadas, unilateralidade da no¢ao de autonomia, perda ou da capacidade de autodeterminagio
ptiblica ou da autodeterminacio privada). Mas se o ponto de partida da critica é semelhante, a solugio é
certamente muito diferente.

Asleitoras e osleitores de Adorno reconhecerao, aqui, uma série de motivos comuns. Menke sugere que
a matéria dos direitos, o outro da forma, a vontade como materialidade seja vista como um momento de
media¢ao da autorreflexao. Isto o conduz a reler o levante de escravos como uma nova légica da afecgao,
oumelhor, como uma novaldgica da passividade. Em linguagem fenomenoldgica, seria possivel dizer que
ele estd a pensar as dimensdes politicas da “sintese passiva’, retirando da nogao de autonomia a precedéncia
(neokantiana) da atividade do juizo e da sintese conceitual.

Em outras palavras, Menke recusa a ideia de que a solu¢do para o “mito do dado” e para o problema da
absolutiza¢io burguesa da vontade se dé por algum mecanismo de racionalizagao por universalizagao a la
Habermas. Ao contrério, sua proposta é a de insistir numa “passividade do sensivel” que, do ponto de vista
politico, imanta a autorreflexdo do direito como “forga, agitagio ou negatividade” (MENKE, 2015, p. 381).
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Estd em questio uma contra-metafisica da vontade. E isto se revela numa teoria alternativa do juizo.
Ao invés de simplesmente racionalizar o substrato afetivo pré-conceitual, o “novo direito” institucionaliza
modalidades de livre-curso desta potencialidade. De fato, pode-se falar de uma afirmagéo da passividade.
Deve-se cuidar, entretanto, para ndo validar um retorno aos espagos negativos de protecio do arbitrio do
direito burgués. Afinal, o novo direito nao tem sua distingao em relagao ao direito burgués assegurada de
antemao. Tudo se passa como se a diferenca entre os dois se desse sempre retrospectivamente, e tivesse
que ver nao com alguma seguranga estrutural, mas com uma modalizagao. O novo direito é também fruto
da autorreflexio moderna da forma; é ele também, neste sentido, um direito moderno. O novo direito,
contudo, multiplica o paradoxo da autorreflexdo, potencializando as contradi¢des internas ao sistema
juridico. Contra-direitos sdo uma prética permanente do que Menke chamava em Direito e violéncia de
“Recht wider willen” (MENKE, 2011, p. 102): um direito constantemente voltado contra si mesmo, em
guerra contra si proprio. Um direito que explora suas contradi¢des, porque nio pode recorrer nem a
uma externalidade dada, nem a uma positivagao da vontade. A negatividade da afecgao pré-conceitual
nao é, portanto, um dado externo, e sim o resultado do agir social compartilhado dos individuos. A for¢a
a-racional é um momento de mediacio, pois é também forga autorreflexiva, ou seja, reprodugao do par
interno-externo dentro do direito.

Para Menke, a tinica forma de se pensar a autonomia é, por fim, considerd-la como autoimunidade do
sistema juridico.

4. Conclusao

O ponto de partida do presente artigo havia sido a ideia de um didlogo textual entre Facticidade e validade e
Critica dos direitos. As evidéncias deste didlogo, argumentdvamos, nao residia apenas nas inimeras passagens
em que Menke explicitamente se referia a Habermas como o fiador da necessidade de se pensar, lado a
lado, a nogdo de emancipagio e a forma moderna dos direitos. Para mais além, percorremos indicios que
sugeriam que o livro Critica dos direitos fora pensado como uma corregao ao que Menke entendia ser o
ponto cego da teoria do discurso: a auséncia de tematizagao adequada do substrato material do direito, a
saber, as forgas, os desejos, os interesses ou, em uma palavra, a vontade dos participantes das interagoes
politico-sociais.

Ante o chamado “enigma de Marx” e a antinomia entre liberdade racional e liberdade de escolha,
Habermas vira na forma juridica moderna a possibilidade de manuten¢ao de uma tensao irresoluvel entre
os interesses privados e a formagao legitima da autonomia publica. Para ele, a evolugao histdrica do sistema
de direitos havia provado que os direitos subjetivos, entendidos como garantia de um espago institucional
de arbitrio do individuo, eram a conditio sine qua non para o surgimento de juizos normativos legitimos no
seio de uma esfera puiblica. Entretanto, enquanto condigao, este arbitrio protegido s6 poderia ser controlado
por mecanismos procedimentais de universalizagao. A vontade, em si, nao é objeto da teoria do discurso,
representando apenas uma condi¢ao necessdria sobre a qual nada se poderia falar. Os direitos subjetivos
garantem uma pluralidade de fundo a ser organizada procedimentalmente.

Menke acredita que uma teoria critica dos direitos nao pode excluir de antemio a dimensao material dos
direitos. Com seu “novo direito” dos “contra-direitos” estd em questio a possibilidade de desfazer anogio
moderna de fundamentagao dos direitos em liberdades anteriores a vida social — a isto chamou-se de o
“mito do dado” em referéncia a Sellars. Menke ndo estd preocupado com o contetido ou o fundamento
do direito, mas com os processos de internaliza¢io da exterioridade do direito.

Se Facticidade e validade pode ser visto como uma profunda descri¢io do papel de mediagao do direito
moderno entre duas modalidades da vontade — a vontade como ela natural egoistico e a vontade como
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orientagao para o racional —, Critica dos direitos sugere que existe um erro ontoldgico no direito burgués:
ailusio de que o direito subjetivo corresponda a limitagdo da vontade alheia pela vontade prépria, sem
necessidade de justificago.

Para Menke, o direito burgués desconsidera que a vontade é um momento de mediagao e, por essa
razio, nao pode ser encarada como pura externalidade. A vontade é melhor descrita como um processo de
subjetivagdo préprio ao sistema juridico, e fruto de sua autorreflexdo. Critica dos direitos, contudo, resiste
a tentagdo concorrente de estabelecer a vontade como vontade do social, ou seja, como vontade do corpo
coletivo de cidadios. E nesta abertura que vem se inserir o novo direito.

A proposta de Menke é que o novo direito seja aquele em que os impulsos do arbitrio individual circulem
nao apenas como produtos sociais, mas como forga de criagao e desconstrugao. E neste ponto, encontra-
se sua destinagdo politica como sintese passiva, como afecc¢do. Os contra-direitos sao a liberagdo do
paradoxo da autorreflexdo: afetos que circulam por individuos que sdo, a um s6 tempo, parte e ndo-parte
da comunidade politica. Neste sentido, Menke sugere uma leitura afirmativa da revolta nietzschiana dos
escravos, entendida como imbricagio entre passividade e atividade. O escravo insurgente, figuragio desta
hipétese, é aquele que “demanda a nao-participagao” Aqui, o momento de autonomia participativa estaria
dirigido, a titulo de verdadeiro contra-direito, a possibilidade de nio participar da empreitada politica.
Menke vé nisto a poténcia de um direito alérgico a si mesmo; de um sistema juridico que da livre curso
as suas contradigdes e se volta contra sua propria identidade. Estaria ai, pensa ele, a possibilidade de um
direito emancipatério.

Ainda que a hipdtese dos contra-direitos possa abrir vias interessantes de investigagao, o objetivo deste
artigo nao foi exatamente o de evidenciar uma suposta superagao da teoria do discurso. Tampouco esteve
em nosso horizonte a ideia de produzir uma arbitragem entre Facticidade e validade e Critica dos direitos.
Parece mais frutifero, neste momento, imaginar que a fortuna de uma teoria critica dirigida ao aparato
institucional das sociedades modernas estd inescapavelmente ligada a autorreflexao do sistema juridico. E,
ao dizer isto, estamos afirmando que o outro do direito, ai incluidas suas condi¢oes materiais e de formagio
da vontade, compreende uma dimensao irredutivel da teoria critica.
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