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Apresentacao

Este livro tem como mote a relagao entre a Filosofia do Direito e o Direito.
As contribuicdes de renomados pesquisadores da area, presentes neste volume,
trazem a discussdo questdes-chave acerca deste relacionamento de longa e rica
trajetdria histdrica. Uma histéria marcada por muitos consensos e dissensos, dos
guais ainda se consegue encontrar formas de aprimoramento. Antes de tudo, a
proposta é a investigacdo do desenvolvimento dessas duas areas de
conhecimento na atualidade, pois sabe-se que, da relacdo entre dareas do
conhecimento, originam-se hipdteses, teses e solucbes para os constastes
problemas de nossa sociedade.

A complexidade das sociedades democraticas contemporaneas gera varias
demandas, sobre as quais nem sempre é possivel oferecer respostas e
argumentos definitivos e absolutos. A falibilidade dos conhecimentos,
entretanto, ndo é um problema da contemporaneidade; ao contrdrio, é uma
solucdo ao problema da absolutidade, do formalismo e da rigidez da presuncdo
do conhecimento. Em virtude disso, os didlogos multidisciplinares abrem-se nao
apenas como uma possibilidade, mas quase como uma exigéncia para encontrar
teses e argumentos robustos.

Neste sentido, a filosofia e o direito buscam, por meio do didlogo,
contribuir com a sociedade, na medida em que oferecem teses, argumentos,
solugBes normativas a infindavel pluralidade de relagdes, que nascem do amago
da sociedade democratica. Elas ndao podem apenas ser adjuvantes ou atuar de
modo paliativo, elas precisam (re)pensar o presente para bosquejar o futuro.

Nesta “pintura”, espera-se, desde uma perspectiva performativa, que a
autoridade do argumento possa prevalecer frente as demais “autoridades”,
sejam elas a tradicdo, o poder, a burocracia, etc. Nesta perspectiva, o didlogo
multidisciplinar é fonte de conhecimento novo, no qual e sobre o qual se
encontra sua legitimidade, desvencilhando-se de apelos e forgas externas a ele
para sustentar sua validade.

Dado o contexto atual, roga-se ainda mais a aproximacao das duas areas
para pensar, dialogar e oferecer argumentos e possiveis solucbes para a

estabilidade das relacGes sociais. Considerando isso, convidamos professores,
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pesquisadores e profissionais nas duas areas, para contribuirem com este livro.
Os artigos discutem temas variados das duas areas, com a verticalidade que elas

merecem.

Organizadores
Pelotas/Porto Alegre
Inverno de 2018
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1
A excecao, governo e politicas de seguranc¢a

Augusto Jobim do Amaral’

Introdugao

A vigilancia e os controles transnacionais burocraticos estdo atualmente
trabalhando remotamente para rastrear e controlar até mesmo movimentos
populacionais. Para refletir sobre tais politicas de seguranca no espaco
transnacional, o que se chama de bandptico (Didier Bico, 2006), torna-se
fundamental no contexto governamental. Combinando a ideia de "exclusdo"
(Jean Luc Nancy) com o pandptico (Michel Foucault), o bandptico indica como as
técnicas de criacdo de perfil sdo usadas, para saber quem deve ser objeto de
vigilancia rigorosa. Portanto, este ensaio pretende interrogar as novas praticas
governamentais de seguranca, desde a excecdo e o controle.

Assim, introdutoriamente, para se entender como se instalaram estas
novas tecnologias de controle, ou seja, securitdrias, e de que forma sua logica,
caracteristicas, (re)configuracées, reflexos se realizam, melhor é compreender
algo sobre a “histoéria das tecnologias”. Foucault ja havia alertado, dentro de seus
estudos sobre biopolitica e “governamentalidade”, precisamente sobre os
diferentes mecanismos contemporaneos implementados, tendo como mote a

segurancga.

1 Biopoliticas securitarias

Nestes termos, o que podemos entender por seguran¢a? O que podemos
compreender sobre os dispositivos que se implementam e vdo sustentar
determinada biopolitica e governamentalidade sobre a populagdo? Sabemos que
a categoria biopolitica é uma matriz de multiplos sentidos e, como escreve
Bazzicalupo (2010), possui enorme mapa conceitual. Todavia podemos entendé-
la como a politizagcdo da vida que captura o humano, sobremaneira a partir da

modernidade indicada por uma ambivaléncia: a vida tanto como sujeito quanto

" Professor permanente nos Programas de Pds-Graduagdao em Ciéncias Criminais e Filosofia da
PUCRS.
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objeto da politica. (CasTro, 2011, p. 15-37; Esposito, 2011, p. 22-72). Noutros
termos, estamos diante do estudo daquela forma de biopoder, que se exerce
sobre a populagdo, a vida e os vivos e que penetra todas as esferas da existéncia
e as mobiliza inteiramente. (PELBART, 2011, p. 55-60).

Correlato a isto, e para evitar perda de forga analitica, como alerta Dean
(1999), quando Foucault utiliza o termo governamentalidade, alude trés
aspectos: (1) o conjunto constituido pelas(os) instituicGes, procedimentos,
analises, reflexdes, calculos e taticas que permitem exercer uma forma especifica
e complexa de poder, que tem por alvo principal a populacdo, através do saber
vindo da economia politica e que possui os dispositivos de seguranga como
instrumento técnico essencial. (2) a linha de forca que, em todo o Ocidente,
trouxe a preeminéncia do tipo de poder que podemos chamar governo sobre
todos os demais (soberania, disciplina) e que induziu uma série de aparatos
especificos de governo e o desenvolvimento de uma série de saberes. Por uUltimo,
(3) o resultado do processo em virtude do qual o Estado de Justica da Idade
Média, convertido em Estado Administrativo, durante os séculos XV e XVI, se
governamentalizou pouco a pouco. (FoucauLT, 2006c¢, p. 136).

Assim, de maneira esquematica e ja antecipando o que sera feito a frente,
a tarefa ficaria facilitada desde trés movimentos (FoucauLt, 2006¢c, 16-21). Se,
desde um primeiro caso, podemos ter a lei sob a forma de proibicdo e seu
correlato castigo, numa segunda modulacdo a esta lei pode-se agregar uma série
de vigiléncias e corre¢bes a quem a infringe. Todavia, num momento ultimo, a
partir da mesma matriz, aquela mesma lei penal, enquadrada em parte pela

vigilancia e, por outra, pela correcdo, desta vez a aplicacdio da lei, sua

! Na obra de Foucault, contudo, aparece a categoria biopolitica pela primeira vez no ano de 1974,
quando proferiu no Brasil uma conferéncia sobre “o nascimento da medicina social: “o controle
da sociedade sobre os individuos ndo se opera simplesmente pela consciéncia ou pela ideologia,
mas comega no corpo, com o corpo. Foi no bioldgico, no somatico, no corporal que, antes de
tudo, investiu a sociedade capitalista. O corpo é uma realidade bio-politica. A medicina é uma
estratégia bio-politica.” (FOUCAULT, 1979, p. 80). A abordagem foi objeto de concentracdo ao
longo de trés cursos no Collége de France, a saber, Em defesa da sociedade - 1975/76
(FOUCAULT, 2006a), Seguranca, populagdo e territério - 1977/78 (FOUCAULT, 2006¢c) e
Nascimento da biopolitica - 1978/79 (FOUCAULT, 2008). Mas foi no ano de 1976, com a
publicagdo do primeiro volume da Histéria da sexualidade: a vontade de poder (FOUCAULT, s/d.),
que o autor francés comegou minuciosamente a detalhar sua empreitada, mesmo ano do
primeiro seminario referido, no qual apresenta as duas formas de poder: o poder disciplinar e o
biopoder.
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organizagao preventiva e de corregcdo poderdo estar estritamente governadas
por uma série de questbes gerenciais de outro tipo. Como se percebe no
argumento de Bigo (2006), ele aponta no atual contexto aquilo que denomina
bandptico. Combinando a ideia de exclusdo (bando) de Jean-Luc Nancy com o
pandptico de Foucault, indica como as técnicas de elaboragdao de perfis sao
utilizadas para saber quem deve ser objeto de vigilancia estrita nas politicas de
seguranga, no espago transnacional.

A primeira forma descrita consiste no mecanismo legal/juridico, sistema
arcaico reinante na ldade Média até os séculos XVII-XVIII, uma particdo binaria
entre o permitido e o vedado, fruto do acoplamento entre uma acdo proibida e
um tipo de castigo. O segundo mecanismo que poderiamos chamar moderno,
introduzido a partir do século XVIII, é caracterizado pela vigilancia e correcao,
por fazer aparecer o personagem do condenado. Sobre ele recai o ato judicial de
castigo, ademais combinado com uma série de técnicas policiais, médicas,
psicoldgicas, que correspondem a transformagdo do individuo. Ai o mecanismo
disciplinar. (FoucauLt, 1987, p. 117ss). A terceira forma, sim, corresponde aos
dispositivos securitdrios, diz com uma outra distribuicdo de uma série de
fenbmenos, novas formas de penalidade pela inser¢do do calculo de custos sobre
os limites do aceitdvel, que colocam uma terceira variavel contempordnea em

jogo, organizadora de uma biopolitica. (FoucauLT, 2006c, p. 15).

2 Para uma histoéria das tecnologias

A avaliagdo contemporanea sobre como pensar a penalidade deve ser
colocada em termos de seguranga. A relagdo econbémica é que se torna
fundamental dentro de uma analise de custo da repressao e da delinquéncia, o
que tem provocado, além da multiplicagdao de mecanismos disciplinares, mas nao
somente eles, também uma espécie de reativagao e transformagao destas
técnicas, juntamente com as anteriores técnicas juridico-legais. Uma nova
economia geral de poder convida a passar pela seguran¢a mais estritamente,
quer dizer, a um modo de exercer o poder nao apenas vinculado nem
meramente a particdo binaria da inclusdo/exclusGo, nem relativo aos
regulamentos de tipo disciplinar. (FoucauLt, 2001, p. 54-65; FoucAauLT, 1987, p.
162-165). Estad-se diante de problemas como no cenario das epidemias, do
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contdgio e das campanhas médicas. A seguran¢a é, antes, para Foucault, “uma
maneira de somar, de fazer funcionar, além dos mecanismos de seguranca
propriamente ditos, as velhas estruturas da lei e da disciplina”. (2006c, p. 26).

Se, de uma maneira esquematica, pudéssemos atrelar a soberania aos
limites de um territdrio, a disciplina seria exercida sobre o corpo dos individuos.
Contudo, a sede da seguranga estaria no conjunto da populagdo. Obviamente,
isto é dizer pouco, pois o que todos comungam, desde diferentes
funcionamentos, € um problema de gestao das multiplicidades, de como lidar
com o multiplo. (FoucauLT, 2006c, p. 27-28).

Portanto, o fundamental dos dispositivos de segurangca tem a ver com o
espago, entendido como suporte e elemento de circulagao de uma agao, e possui
trés elementos principais: (1) a seqguran¢a, como técnica politica, acondiciona um
meio em fungao de uma série de acontecimentos possiveis, ou seja, regula a
aleatoriedade inscrita num espag¢o dado. Dai é que vém situar-se desde o século
XVIIl as cidades como problema central, como espagos de circulagdo da
heterogeneidade social e econ6mica. (FoucauLT, 2006c, p. 40-44);

(2) da maneira de tratar o aleatdrio e do problema da naturalidade da
espécie num meio artificial surge, exatamente, o que se podera chamar de
biopolitica ou biopoder. E uma nova racionalidade governamental, que aparece
atrelada agora ao que se chama de popula¢do. Desaparece a escassez como
flagelo, vira uma quimera tratavel apenas em nivel da produgdo, ndo em nivel
propriamente da multiplicidade de individuos que vdo morrer. A permissividade
de deixar que as coisas caminhem, aberta pelo liberalismo, pde como objetivo
final a nogao de populagdo;

(3) a maneira de se tratar o acontecimento é completamente outra, no que
tange a seguranga. Resumidamente, a disciplina é centripeta, funciona isolando
0 espago, concentrando, circunscrevendo um local no qual seu poder possa atuar
plenamente. Ja os dispositivos securitdrios tém uma tendéncia muito importante:
sdo expansivos. A seguranga caracteriza-se por ser centrifuga. A seguranca
integra novos componentes desenvolvendo circuitos cada vez maiores.

Por outro lado, na medida em que a disciplina regula tudo, nada deixando
a descoberto, nem mesmo a menor agao, a seguranga tem a permissibilidade
gue notamos como traco indispensdvel: “deixar fazer”, mote do liberalismo.

Sobretudo, a caracteristica diferenciadora é que a seguranca “imagina o
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negativo”: mais importante é antever nos cddigos legais, nas suas determinacdes
de proibi¢cdes, um conjunto negativo de pensamentos e técnicas.

Ao passo que os mecanismos disciplinares trabalham no “complemento da
realidade”, em sua codificacdo binaria (obrigatério e proibido), a énfase esta
muito menos naquilo que ndo se deve fazer do que exatamente naquilo que se
deve fazer. No sistema legal, o indeterminado é que esta permitido, no sistema
de regulamento disciplinar, o determinado é o que se deve fazer, o resto
indeterminado é proibido.

Os dispositivos securitdrios, ao contrdrio dos dois anteriores, vao funcionar
a partir de uma realidade que nao trata de adotar o ponto de vista, nem daquilo
que se impede nem daquilo que é obrigatdrio, salta-se a uma distancia
suficientemente capaz de captar donde as coisas vao produzir-se. “Em outras
palavras, a lei proibe, a disciplina prescreve e a seguranga [...] tem a fungao
essencial de responder a uma realidade, de tal maneira que a resposta a anule: a
anule, a limite, a freie e a regule. Esta regulacdo no elemento da realidade é,
creio, o fundamental nos dispositivos de seguranca.” (FoucauLT, 2006c, p. 69).

A diferenga de trabalhar no imagindrio como a lei; de trabalhar com
prescricGes e obrigacdes artificiais como a disciplina; a sequran¢a preocupa-se
em atuar na realidade mesma. Por isso, o liberalismo e sua ideia de liberdade
estao neste cendrio conectados como ideologia e técnica politica de governo.
Liberdade minuciosamente ditada, ndo aquela de oposicdo ao poder contra os
abusos do governo, mas aquela convertida em elemento indispensavel para o
governo e correlata aos dispositivos de seguranga.

Em linhas gerais, vale afirmar que a arte de governar, como refere Senellart
(2006), dispoe a liberdade ndo como um dado pronto a ser respeitado, mas como
uma regiao a ser produzida, regulamentada e organizada: “O liberalismo ndo é o
que aceita a liberdade. O liberalismo é o que se propde fabrica-la a cada instante
[...]1.” (FoucauLT, 2008, p. 88). Para tanto, convoca como principio de cdlculo o que
se chama seguranca. Deve-se gerir constantemente até que ponto os diferentes
interesses nao constituirdo um perigo para o interesse dos demais.

O jogo permanente entre liberdade e seguranca é que estd no amago
dessa nova razao governamental: a prépria economia de poder do liberalismo.
As implicagdes fundamentais do liberalismo estdo em arbitrar a liberdade e a

segurangca em torno da nocdo de perigo e ter o governo como gestor dos
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perigos, ou seja, hd o estimulo de “viver perigosamente”. O medo do perigo,
portanto, acaba sendo, segundo Foucault, o correlato psicoldgico e cultural
interno do liberalismo. (FoucauLT, 2008, p. 91). Esta cultura do perigo catapultada
pelo liberalismo sera a base da enorme extensao dos dispositivos de controle
para além da forma do governo liberal tout court da qual o pan-dptico seria o
melhor retrato. Tais dispositivos somente podem funcionar sob a condicdo de
uma liberdade governada, preocupada com a gestao do movimento e da
circulagao.

Devemos insistir pouco mais na diferenciacdo entre segurancga e disciplina,
agora desde o descompasso entre a dita normalizagdo disciplinar e a securitaria.
A disciplina analisa os lugares, os gestos, os tempos e as operacdes, classificando
seus elementos em funcdo de objetivos determinados, estabelecendo
sequéncias e coordenagdes otimizadas, para fixar procedimentos de
adestramento e controles permanentes. (FoucauLT, 1987, p. 177ss). A partir dai,
a disciplina faz uma partilha entre o normal e o anormal, desde um modelo
dtimo. O normal, obviamente, é aquilo capaz de se adequar a norma postulada.
A norma, sim, é o fundamental, ndo a dicotomia em si, por isso seu carater
prescritivo que aludimos. “O que ocorre nas técnicas disciplinares trata-se mais
de uma normagdo do que uma normalizagdo” (FoucAauLT, 2006¢, p. 76), devido
efetivamente ao carater fundamental e primdrio da norma.

Porém, o nd crucial dos dispositivos de seguran¢a é o risco, melhor
dizendo, o calculo de riscos que, por suposto, é diferenciado de acordo com
zonas de risco identificadas como mais ou menos perigosas. Assim, perigo e risco
estdo no centro da questdo. Estatisticas, assim, poderdo instrumentalizar indices
e “inundar” os assuntos de seguranga publica, com a chamada “criminologia
atuarial”, pronta a dar respaldo ao discurso oficial do controle do delito de
baixissima intensidade imaginativa, como escreveram Jock Young (2011, p. 10-
23) e Jeff Ferrell. (2012, p. 157-176).

Ao inverso do sistema disciplinar, em que se parte de uma norma e deduz-
se a distingdo entre normal e anormal, nos dispositivos de seguranga ha
diferentes curvas de normalidade que passam a interagir distintas atribuicbes de
normalidade. Opostamente, na seguranga a primazia estd no jogo das

normalidades diferenciais, e a norma serad deduzida apenas depois disto. Por esta
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razdo, € mais adequado dizer que nas praticas de seguranca sdo, mais
propriamente, de normalizagéo. (FoucauLT, 2006c, p. 74-76).

Assim, com alguma forga de resumo, o fendmeno da cidade tornou-se um
problema central, dai o exercicio de soberania ndo poder deixar de passar por
outra coisa sendo pela circulagdo nas cidades. Ja& ndao mais a seguranga do
territério soberano, mas a da populagdo. Estes mecanismos de seguranga, agora,
ndo tendem meramente a impor uma vontade, tal como no ideal do pan-dptico
dos antigos sonhos dos soberanos. A acdo governamental passa a ser pautada
pela populagéo. Personagem politico novo, ndao uma colegao de sujeitos juridicos
em relacdo de subordinacdo a uma vontade soberana, mas um conjunto de
elementos que se inscreve num regime geral de seres vivos (espécie humana) e
qgue servem de referéncia aos procedimentos de governo.

No momento em que o género humano aparece como espécie nasce o
publico. O pubico é o campo suscetivel, como superficie de agarre, a sofrer a
atuagdo do governo, e de um novo dominio de saber que é a economia politica.
Em sintese: sob a sequéncia seguranga-populagéo-governo emerge uma nova
arte de governar assentada na ciéncia politica, dominada por um regime de
técnicas de governo em torno da populagéo e, por conseguinte, em torno da
chamada economia politica. (FoucauLT, 2006c, p. 77-108).

Mas nada disto dilui o problema da soberania nem da disciplina.
Radicalmente o oposto. Uma sociedade de governo apenas plantou em termos
mais agudos ainda aqueles antigos desafios. Por isso, o epicentro de uma histdria
que aqui se coloca tem na palavra governamentalidade seu ponto principal.
Entendida, suma, como conjunto de prdticas que permite exercer uma forma
complexa de poder sobre a populacdo, através de instrumentos técnicos
essenciais que sao os dispositivos de seguranga. Isto se chama governo.

Ademais, ao menos desde os anos 70, do século XX, pode-se notar certa
modificagdo no arranjo das técnicas de seguranga, em detrimento dos aspectos
disciplinares. Nao por outro motivo, a visao do crime desde o comportamento
econdmico. Por isso, mecanismos de normalizacdo geral e de exclusdo dao lugar,
como disse Foucault (2008, p. 354-355), a processos oscilatdrios “tolerantes”, em
que a intervengao ndo seria de sujeicdo interna, mas propriamente de tipo

ambiental.
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Temos diante de nds novas prdticas de poder, principalmente os meios
juridicos, que tém depositado pouca atencdo. Sera pela licdo proposta por
Deleuze (DeLEUZzE, 2006, p. 78-100), ampliando a andlise de Foucault, que se deve
retomar doutra maneira a reflexdo sobre estas trés praticas de poder: a
soberana, a disciplinar e, sobretudo, a de controle.

Ndo que a sociedade disciplinar tenha acabado — ja dissemos a exaustao, e
nao precisaremos ver o exemplo do encarceramento em massa que acomete
Nossos pal’ses.2 Mas que ja ndo somos apenas isto: a entrada em cena de novos
mecanismos de sanc¢do, educacdo e tratamento n3do nos deixa enganar. A
configuragdao de uma sociedade de controle ndo é novidade, ao menos desde os
alertas de Willian Burroughs, nos anos 40.

Se ndo estamos restritos apenas a praticas de sociedades de soberania,
marcadas mais por decidir sobre a morte do que gerir a vida (FoucauLT, s/d., p.
125 ss.), certamente também ja ndo estamos mais apenas fixados numa
sociedade disciplinar de meios tradicionais de confinamentos. Sociedades
disciplinares sdo dispostas exatamente pela passagem do individuo por moldes
como a familia, a escola, a caserna, a fdbrica, hospital e, notadamente, a prisGo —
formas sociais, portanto, dispostas a concentrar e distribuir o espago; ordenar o
tempo, maximizar a forga produtiva de sujeitos disciplinados.

Todavia, ndo cansamos de proclamar a crises destes arranjos. O que nao se
nota normalmente de forma ingénua é o fato de que sua prdpria situacao critica
conduz a zonas potenciais de ensaio (MARTINS, 2207, p. 150-151). A condicdo de
crise é que desperta antecipacbes, metamorfoses e retrata o sempre
desenfreado discurso da necessidade permanente de “reforma das instituicoes”:
reforma dos hospitais, da educacdo, da industria, da prisdo, etc. Portanto, as
I6gicas punitivas aperfeicoaram-se.

Se nas sociedades disciplinares, como refere Foucault (2006b, p. 15 ss), o
olho é posto em todos e em cada um (omnes et singulatim), quer dizer, o poder é
o da tecnologia pastoral, que molda a individualidade de cada membro do massa

e regula por palavras de ordem o rebanho e cada um dos animais; segundo

? No Brasil, em junho de 2016, eram oficialmente 726.712 presos, terceira populagdo carceraria
do mundo, um aumento de mais de 200% desde 2000, com um déficit de 358.663 vagas, ou seja,
uma taxa de ocupagdo de mais de 197%. (INFOPEN, 2017. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil)>.
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Deleuze, nas sociedades de controle, o essencial ndo serd mais aquilo que
identifica o individuo e o posiciona numa massa, mas sim o que importard sera a
cifra, mais propriamente as senhas que marcam nosso cotidiano pelo acesso ou
rejeicdo a informacdo. Em alguma medida, apenas assim acessamos e,
sobretudo, somente assim somos acessaveis e acessiveis.

CartOes eletronicos de todas as espécies: de crédito, para ligar o
automoével, para entrar em casa, no trabalho, apenas para ficarmos em exemplos
fugazes. Acessamos bancos de dados e, sobretudo, fazemos parte de milhdes
deles, multiplicados ao infinito e que demandam suas devidas senhas e registros
Opticos ou digitais, demonstrando como os individuos podem se tornar
“divisiveis” como meras amostras de mercado, capazes de antecipar quicd
nossos proprios desejos. Precisaremos refletir muito ainda, como refere Mayer-
Schonberger e Cukier (2013), sobre o panorama da revolugdo que transformard
nosso modo de viver, representada pelo Big Data. Por isso, numa nova pele da
cultura informatica de “trocas flutuantes”, sé sobreviveremos “surfando”
freneticamente na rede.

Arremata Deleuze (1992, p. 222) com lucidez incrivel: a velha toupeira
monetdria é o animal dos meios de confinamento, mas a serpente o é das
sociedades de controle. O poder que compde os meios disciplinares orienta-se
em sua rede de galerias, em sua toca multipla, por isso nao vé e nao fala: como
se fosse uma toupeira. (DELEUZE, 1992, p. 89). Diferente é a serpente, sinuosa em
seus movimentos, sagaz e surpreendente no bote, e que se esgueira
maliciosamente nos reconditos do controle absoluto.

Como ressaltado, vivemos aquilo que se poderia chamar de crise das
instituicdes de confinamento. Sendo assim, cabe analisar urgentemente as
formas ultrarrapidas de controle ao ar-livre, que se agregam as antigas
disciplinas. Como ndo conectar isto a constante metamorfose que opera o
préprio capitalismo? De que maneira abrir m3ao da andlise de um sistema
imanente que ndo para de expandir seus proprios limites, que se encontra
ampliado e entregue ao seu limite, que é o préprio Capital? Sera tao arduo assim
perceber que os arcaicos confinamentos como a prisao, verdadeiros moldes,
estao ficando démodé? Nao sera porque os emergentes controles sao muito mais
condizentes com este ambiente de modulacbes, de moldagens maleaveis e

reconfigurdveis continuamente?
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Sintetizard Deleuze e seguird a pista Maurizio Lazzarato (2015): do homem
confinado ao homem endividado. Nada melhor para o poder do capitalismo
neoliberal que governar através da divida (2015). E ndo se diga que os meios
disciplinares tiveram fim. Estas novas forcas deverdo enfrentar a explosao dos
guetos e das favelas, como alerta Wacquant (2001, p. 7-12); quer dizer, deverdo
governar aqueles que, de certa forma, sdo pobres demais para alguma divida ou

numerosos demais para o confinamento. (DELEUZE, 1992, p. 224).

3 Governo & seguranga — como exce¢ao

Virilio (1996), acertadamente, desde muito alertava para as formas
ultrarrapidas de controle ao ar-livre, apostas nos ambientes securitarios. Numa
cidade superexposta, com individuos sobre-excitados, serd em locais
privilegiados de trocas e comunica¢des, como sdo os aeroportos, que verificamos
zonas de forte experimentagdo do controle e da vigilancia maximos (1993).
Através desses espacos, verificam-se as manobras de grandes corporacoes
aliadas a estratégias politicas de fortalecimento da informatica e da biométrica,
como mecanismos de vigilancia, incidindo sobre movimentos transfronteirigos
de individuos determinados. (BiGo, 2006, p. 34).

Assim, como fica evidente, ndo se trata mais de isolar o suspeito pelo
encarceramento, ja que se trata, sobretudo, de interceptd-lo em seu trajeto. Os
atuais e redistribuidos poderes de controle sdo novos arranjos melhorados, que
as técnicas de outrora jamais imaginaram sonhar. Os atuais bancos de dados
paradoxalmente denunciam bem a nova ldgica: vocé s podera garantir sua
entrada em algum deles — e atualmente grande parte das conexdes sociais sdao
por eles regidas — se suas credenciais forem oferecidas e suas informagdes
disponibilizadas para que ali, estando plenamente contido, consequentemente
possa idealmente se movimentar. Os habitantes do pds-pandptico digital, assim,
imaginam-se em total liberdade.

No sentido da gestdao das novas tecnologias de controle, parece necessario
refletir, como faz Didier Bigo (2006), particularmente sobre as politicas de
seguranca no espaco transnacional e, sobretudo, pensar em como a regra do
estado de emergéncia fundamentada em discursos policiais, militares,

alfandegdrios e judiciais (2006, p. 43), se alicercada nas narrativas de defesa da

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 19



livre-circulagdo de sujeitos e mercadorias em espagos transnacionais, de maneira
vinculada ao controle continuo e a distancia sob a ideia de excecao.

O controle de circulagao de imigrantes, minorias e daqueles que buscam
asilo operacionaliza um novo campo de controle estabelecido na criagdao de
imagens de novos inimigos, campo que transborda para além de fronteiras. Os
subterfugios do terrorismo, do crime organizado, do trafico de drogas ou de
muitas outras construcdes narrativas de controle emergencial permitem que
regras de exce¢do materializem suas tendéncias e se tornem permanentes,
através do exercicio da exclusdo definitiva de determinados grupos de sujeitos.

Em nome da segurancga e diante da hipdtese de futuros comportamentos
“perigosos”, forma-se o bandptico. Trata-se de uma normalizagdo securitdria
produto da exclusdo (bando) de Jean-Luc Nancy (1983), com o pandptico de
Foucault, que indica como as técnicas de elaboracdo de perfis e a
transnacionalizagao das burocracias de vigilancias configuram novas formas de
dominacdo, através de redes heterogéneas e transversais de controle, propostas
a vigiar e controlar os movimentos de forma ampla, mas que ocultam em sua
oposicdo o policiamento de um nimero reduzido de pessoas. (BiGo, 2006, p. 6).

Reconhecer a histdria das tecnologias, como fizemos, exige considerar
também que a prdpria nogdo classica de Estado e de soberania foi flexibilizada
pela transnacionalizagdo de burocracias das agéncias de controle que se
estabelecem ao menos em trés critérios: no desenvolvimento de prdticas de
exceg¢do, na elaboragdo de perfis, no controle de estrangeiros e na normatizagdo
da mobilidade. (BiGo, 2006, p. 6).

Operacionalizadas através do regime de veridicdo de inseguranca, as
mudangas implicadas nos agentes de vigilancia estatais relacionam-se cada vez
mais com atividades que asseguram o controle transfronteirico. O que significa
dizer que, através da produgao desse regime de verdade e através da declaragao
de combate as atividades, que legitimam o medo e a inseguranga nacional,
verifica-se que os profissionais da (in)segurangca criam estratégias para
extrapolar os limites territoriais. E através das agéncias de inteligéncia e dos
procedimentos de controle de circulacdo de sujeitos e mercadorias, que as
burocracias desenvolvem suas fontes de conhecimento e de poder simbdlico na
transnacionalizagdo de suas operag¢des. E o delineamento de territério apagado

pelo estado de emergéncia que visa a controlar populacgées. (Bico, 2006, p. 6).
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Em suma, quanto mais dados forem fornecidos mais livremente a pessoa
poderd se movimentar. E, numa sociedade em que a liberdade é incitada, tao
“livremente” seremos controlados, a ponto de se conseguir como faz o Big Data,
pela combinacdo de bases de dados, antecipar os gostos e desejos de qualquer
um. Talvez os bancos de dados, agora com fins criminais, apenas escancarem e
denunciem o real que esta sedugdo a vigildncia pode acarretar. Aparentemente
sem coergdo, globalmente, como afirma Byung-Chul Han, somos expostos a
vigilancia e ao controle em um grau jamais visto (2017).

Apesar dos novos instrumentos de controle bloquearem acessos de forma
igual a todos os sujeitos, quando ndo fornecidos os elementos minimos exigidos
pela tecnologia, é necessario compreender que o controle de todos ndo é a
prerrogativa desses mecanismos, mas eles sdo e estdo pautados em
pressupostos de alargamento de vigilancia, nos quais vigia-se o0 maior nimero de
pessoas possivel, na expectativa de controlar propriamente os movimentos —
imediatos e futuros — de um numero reduzido de sujeitos. Entre as novas faces
da redistribuicdo dos poderes de controle, verifica-se que a selegao ou definigdo
dos sujeitos implicados na ldgica da (in)seguranca internacional e do
policiamento da era global (Bico, 2006, p. 35) se da através da elaboragdo de
perfis tragados ndao necessariamente pelo poder punitivo, mas numa roupagem
burocratico-administrativa.

O modelo pandptico digital, pode-se dizer, estd mais vivo que nunca, goza
de boa saude e, tal como um cyborg, é dotado hoje de uma musculatura
melhorada eletronicamente. Controlar o ambiente hoje traz consigo, como
afirma Virilio (VIRiLo, 1996, p. 56-57, p. 122-123), uma verdadeira
“dromopolitica”, em que a velocidade da luz passa a ser o paradigma temporal,
em que um saber/poder serad ainda mais adequadamente complementado com
um poder/mover.

A “videoscopia” numa sociedade transparente, com seu papel principal de
iluminar, oferece a visdo direta de um lugar eletromagneticamente e
desempenha um papel de fendbmeno de pura transmissdo, que torna supérfluo
aquilo que se ilumina, seja ele um lugar ou um homem. (VIrRiLIO, 19934, p. 13).
Desprezada a dimensdo fisica, tudo torna-se dado informacional. Somos
cindidos, mas agora numa “psicopolitica” de ordem inédita (HAN, 2014) e,

sobretudo, convertidos em fragmentos “dividuais” de fluxos de informacado. Se
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ainda conseguiamos perceber um espaco de perspectiva com a disciplina do
pandptico, numa sociedade da transparéncia absoluta, de controle pelos meios
tecnoldgicos digitais, a supervisao é que se torna ilimitada e permanente.
Assim, emerge o bandptico como negagdo do territério consistente, no
exercicio de um novo método de vigilancia, no qual o
dispositivo aparece como uma montagem virtual (morphing) de todas as
posi¢cdes dos individuos no processo de fluxo. De uma imagem inicial (do
imigrante, dos jovens do gueto) a uma imagem final (do terrorista, do
traficante), todos os passos de transformagdo sdo reconstituidos
virtualmente. Neste sentido, o dispositivo flui em vez de examinar corpos.
Como o dispositivo pandptico, este dispositivo bandptico de “montagens”
produz um conhecimento, bem como declara¢des sobre ameacgas e sobre
segurancga que reforcam a crencga na capacidade de decifrar, antes mesmo
préprio individuo, quais serdo suas trajetdrias e seus itinerdrios. Este

dispositivo depende do controle de movimento mais do que o controle da
acdo em um territodrio. (BiGo, 2006, p. 44, tradugdo nossa).

Somos em alguma medida inundados por um tempo de exposi¢do, que se
sobrepde a realidade fisica. Transparéncia dos meios Opticos que agora fazem,
de fato, aparecer através deles, portanto, dar a ver as aparéncias transmitidas
instantaneamente a distancia, ndo meramente como faz o ar, a 4gua ou o vidro,
mas transmitindo eletronicamente a aparéncia das coisas. (VIRILIO, 1993b, p. 102;
VIRILIO, 199343, p. 86). Uma aparéncia tornada, sem esforgo algum, uma evidéncia
desde sua nova forma-imagem.

Quando o espagco comprime-se ao extremo, é o controle absoluto que é
entrevisto, onde tudo permanece, em seu frenético movimento, controlado.
Facilmente se percebe o estdtico no deslocamento continuo, ou seja, uma
espécie de invencdo da imobilidade mével. (VIrRiLio, 1993a, p. 33). Diante da
hiperaceleracdo da sociedade da informacdo, da exposicao plena transparente, o
alvissareiro triunfo do controle parece agora definitivo. O homem assim
“mediado” encontra ai seu meio ambiente ultimo. (VIriLIO, 19934, p. 122, 116).

A interface das telas de controle dos dados informaticos da a tbnica da
transformacdo. E as institui¢des sociais de controle, sediadas fisicamente em
algum lugar, hoje apenas representam fragmentos da crise maior das préprias
dimensdes fisicas. Outro momento tomou conta, aquele das novas instancias de

controle, que realizam a percepc¢do dos objetos humanos. (VIriLIO, 1993b, p. 48).
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Em rigor, o que a caserna, o hospicio e a prisdo, para além do problema de
exclusdo e enclausuramento, foram chamados a responder — e que nos dias de
hoje vem alcancando uma visibilidade inédita — diz respeito a tentativa de
resolver um problema de circulagdo. (VIRILIO, 1996, p. 23). InstituicGes que nao
somente se modificam em seu interior, mas que também se adaptam as novas
demandas de controle, como a da dominagdo globalizada (Bico, 2006, p. 7),
produzem dispositivos que podem ser reconhecidos como novos espagos
penitencidrios — vide as “zonas de espera” (waiting zones) de aeroportos que
reproduzem as mesmas condi¢Oes carcerarias da prisdo, mas sem a condenacao
através do devido processo legal. (BiGo, 2006, p. 7).

Uma sociedade transparente, alcangada pela supervisao excessiva e fruto
da exposicdo de tudo e todos, como escreve Han (2017, p. 110), ndo apenas
destruird qualquer base de confianca mdtua, mas necessitara fomentar
intensamente a suspeita. Dai a exigéncia do controle. Uma sociedade da suspeita
é aquela que pde fora de circulagcao, expropriando a vida ao abandono, aquele
que ndo tem outra identidade que ndo seja sua falta de identidade, aquele posto
ao esquecimento como condi¢do miserdvel do ser, cuja propria miséria é o que
fomenta o esquecimento.

Como frisa Nancy, imdvel e mudo, esfinge de pedra abandonada que se
entrega ao poder soberano e a sua sentenca, que lhe veda o retorno. Seu modo
de inclusao se dd na medida da sua exposi¢ao aos rigores sem limites da lei.
Assim, se antevé a vida nua do excluido fora da circulagdo. (NANcY, 1983, p. 6). A
retdrica antiterrorista, ou a ameaca constante de crimes, sempre com a previsdo
de gravidades incalculaveis, ocultam a ordem de manter afastado o estrangeiro
pobre e o refugiado (BiGo, 2006, p. 44) o mais distante possivel, através do
controle de mobilidade das populagdes. Em suma, é o abandono pela lei
soberana do Estado permanente de emergéncia.

Enfrentamento que hoje naturalmente pode bem dispensar os arcabougos
institucionais para se intensificar. O exterminio do espaco com a guerra pelo
tempo, em que um estado de urgéncia é tomado automaticamente como politica
ou razdo de estado, eleva a “violéncia desta velocidade” como o “lugar da lei”.
(VIriLIO, 1996, p. 130, 137).

Nada distante de uma espécie de sociedade da sensagéio tao bem descrita
por Tircke, como quer fruto inseparavel do estado de inquietude geral, de
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excitacdo e de efervescéncia constantes. (TURCcKE, 2010, p. 9). Mobilizar
subjetividades neste cendrio pelo medo (Zizex, 2008, p. 40), que é a propria
inseguranga correlata do controle e das liberdades limitadas, talvez seja o
operador mais facil de se identificar.

Estamos todos integrados nesta exposicdo permanente de tudo,
compelidos a emitir informagdes. Compartilhar para existir talvez seja a marca
original desta integragcdo/globalizagdo microeletrénica. Sempre importante o
alerta de Adorno sobre as faldcias da integragao:

O genocidio é a integracdo absoluta que se prepara por toda parte onde os
homens sdo igualados, aprumados, como se costuma dizer na linguagem
militar, até que as pessoas literalmente os exterminam, desvios do conceito

de sua perfeita nulidade. Auschwitz confirma o filosofema da pura
identidade com a morte. (2009, p. 300).

O exterminio, portanto, € o modo como o abandono alcanca toda
jurisdicdo. O excluido submete-se a lei em sua totalidade, é banido ao
esquecimento, elimina-se qualquer rastro de memodria possivel, ndo ha
recordacdo, anula-se qualquer hipdtese de lugar designado, “garantindo-lhe
somente a permissdo do olhar lancado para um local que ndo tenha o que se
ver”. (Nancy, 1983, p. 141-142, traducdo nossa). Atualmente, pensar o
exterminio através do abandono é refletir sobre as promessas da livre-circulacao
gue se elaboram como meio de legitimar a violéncia da exclusdo, questionando
necessariamente quem ndo é contemplado pelos mitos da liberdade das regras
suspensas pela emergéncia da restri¢ao.

Os “excluidos”, antes de tudo, sempre foram integrados as sociedades.
Deve-se frisar a ideia de que é necessario antes integrar para haver a posterior
exclusdo, quer dizer, a integracdo é “fator primario de adaptacdo forgada [...]
[relacionado] com a natureza da moderna socializacdo capitalista”. (TURCKE, 2010,
p. 61). Somente poderd ser excluido aquele que anteriormente ja estava
integrado as coergdes do grupo como um todo. O instante social que se firmou
privilegiado e diferenciador desta agregacdo foi o mercado. Para além de um
local de simples troca de mercadorias, o seu poder de selecdo tem, como

precondicao, este poder de integracao.
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Decisivo é atinar para a imbricagdo integracdo/exclusdo. Algumas
desagregacdes, como a do estado de bem-estar social, da prépria prisdo, sdo
evidentes; entretanto, tudo que desmorona sdo “integracdes secundarias”, nas
quais a prépria base permanece incélume — o poder de integragdo primario, a
forga de sucgdo do mercado. Se a exclusao é degradante, nao menos grave
poderd ser a dita integracdo, tdo abrangente e ébvia quando pouco percebida.

Assim, sobre a ampliagdo do controle ligada a gestao do movimento,
busca-se antecipar comportamentos futuros. As tecnologias securitarias, que se
moldam a partir de novas praticas de poder, também estabelecidas na vigilancia
a distancia, criam “zonas de esperas” transnacionais. Esses espacos sao
destinados para que sujeitos, que por elementos quaisquer — cor de pele,
sotaque ou “atitude suspeita” —, sejam convocados pela voz da lei para
retirarem-se do pais. E através dos mecanismos de controle a distancia que se
administra como politica de seguranga movimentos populacionais. As
ferramentas de poder se alteram constantemente, mas se destacam pela
banalidade de sua atribuicdo “administrativa”, como mecanismos burocraticos
comuns: “vistos, controles de companhias aéreas, deportagdo e readmissao”.
(BiGo, 2006, p. 20).

Enfim, entram em jogo novos tipos de dispositivos. Dira uma vez mais
Deleuze: “Face as formas proximas de um controle incessante em meio aberto, é
possivel que os confinamentos mais duros nos parecam pertencer a um passado
delicioso e benevolente”. (DELEUZE, 1992, p. 216). Da crise generalizada dos meios
de confinamento e das sempre urgentes “reformas” é que nascem as novas
configuracdes de controle. Pouco importara perguntar o que é pior — devendo-se
temer ou esperar —, mas se impde buscar novas ferramentas e surpreender, a
todo momento, estes incipientes agenciamentos coletivos. (DELEuze, 1992, p.
220).

Palavras conclusivas: trés teses para comegar

1. Acompanhamos o alerta de Agamben (2014, p. 333-351) quando aduz
gue o campo da seguranca, além de mobilizar todos a abrir mao daquilo
gque nao teriamos motivos para aceitar, é diretamente hoje

representacdo de uma tecnologia permanente de governo. Este
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arrepiante e ficcional estado, no qual convergem as razdes securitarias,
faz identificar a normalidade com a crise, e qualquer instante de decisao
gue ndo seja a da perpétua excecao desaparece. E, se atualmente numa
sociedade de controle em que o principio secreto é aquele de que “todo
o cidaddao é um potencial terrorista”, precondicdo da suspeita e da
politizagdo da vida nua a qual ja referimos, ndao havera como nos
aproximar doutra maneira dos debates mais rigorosos sobre o
posicionamento com relagdo a justica e ao poder judicial,
principalmente em contexto latino-americano;

2. é fundamental, em suma, que, através do conceito de bandptico, se
possa apontar como as técnicas de elaboragao de perfis sao utilizadas
para saber quem deve ser objeto de controle direto. Tais praticas
transnacionais trabalham agora a distancia para rastrear até mesmo os
movimentos de populagdes inteiras. O resultado ndo é apenas o de
pessoas excluidas por um determinado Estado-nagdao, sendo por um
conglomerado amorfo de poderes globais. O diagrama estratégico
consiste em determinar uma minoria como excluida, desde discursos de
riscos e inimigos internos, e pelo cruzamento de leis e medidas
administrativas que singularizam o tratamento de determinados grupos.
Em resumo, trés elementos constituem este poder excepcional: a regra
do Estado de emergéncia, a selegcdo que exclui categorias sociais inteiras
por seu comportamento social futuro e a normalizagdo de grupos nao
excluidos, mediante a crenca na livre circulacdo de bens, capitais,
informacdo e pessoas;

3. é certo que vivemos processos de saturagao de uma légica centrada
num dispositivo geral de governo, tal como instalado desde ao menos o
século XVIIl. Mas o momento atual faz parte exatamente da instancia
preparatéria para novas dinamicas acerca do custo econémico do
exercicio das liberdades. Novas prdaticas podem evidenciar antigos
equivocos, camuflados por aquilo que descreve Foucault como
“dispositivos liberégenos” (FoucauLt, 2008, p. 93) que, supostamente
destinados a produzir liberdade, produzem exatamente o inverso. Por
fim, parafraseando Deleuze, que a cegueira das toupeiras néo nos

desmobiliza para bote da serpente.
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2
Bioética, biodireito e a dignidade da pessoa humana na sociedade
moderna

Cleide Calgaro*
Luis Fernando Biasoli

Introdugao

O presente trabalho busca fazer um paralelo entre a bioética e o biodireito
no campo juridico e ético, vislumbrando a dignidade da pessoa humana. A
problemdtica envolve as novas tecnologias que sdo utilizadas na sociedade
moderna atual, que exigem o desenvolvimento do direito e da ética em questdes
que envolvem a vida do ser humano e o futuro das pesquisas cientificas. Mais do
gue nunca, faz-se necessario refletir com seriedade e responsabilidade sobre o
impacto dos novos desafios advindos do mundo tecnoldgico e analisar suas
profundas implicagcdes nos campos politico-juridicos a luz das contribui¢des e dos
debates da reflexdo ética.

Sabe-se que o direito busca, como fim, respeitar a vida dos seres humanos,
visto que a mesma é um direito fundamental individual inserido no ordenamento
patrio brasileiro. A ética, sobremaneira, deve nortear as pesquisas cientificas, no

intuito de que as pessoas e o material humano nao sejam manipulados de forma
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indevida e discriciondria em prol do poder econdmico que é, altamente,
preocupante, na atualidade do mundo globalizado. Dado que se vive numa
sociedade complexa e altamente capitalista e monetarizada, primeiramente sera
dissertado sobre quais as contribuicdes que a reflexao ética pode trazer, para
contribuir com o amadurecimento e a implantacdo de regras juridicas que
protejam a vida. Depois, investigar-se-a o nascimento da bioética e suas
contribuicdes para a defesa da dignidade humana, como também se elencara
uma reflexao critico-sistematica sobre os aportes trazidos pelo biodireito a esse
tema. Por fim, investiga-se: Quais os marcos legislativos fundamentais do
constitucionalismo brasileiro para a defesa da dignidade da vida humana?

Apesar das dificuldades enfrentadas pela sociedade civil, na defesa das
grandes conquistas da protecdo da dignidade da vida, a reflexdo bioética e o
Biodireito sdao uma garantia fundamental para que haja a efetiva dignidade
humana, pois sabe-se dos abusos constantemente sofridos, para garantir o
desenvolvimento cientifico-tecnolégico de uma sociedade que se pauta,
exclusivamente, no poder econébmico em detrimento do social e coletivo. A
sociedade deve buscar politicas que visem a assegurar a aplicagdo das
tecnologias de forma ética.

O método aqui utilizado é o analitico-dedutivo, tendo como objetivo o
estudo de doutrinas que tém a dignidade da pessoa humana como centro de sua
visdo-de-mundo. Por meio desse método tedrico, analisa-se a bioética e o
biodireito num viés histdrico-filoséfico, a luz das principais correntes de
pensamento, que marcaram a ética ocidental, para posteriormente analisa-las

sob o viés juridico, no que se refere a protegdo da dignidade da pessoa humana.

1 Prolegdmenos a bioética e ao biodireito

A ética é uma reflexdo sistematico-critica sobre o agir humano e sobre seus
limites, por meio da razao humana. Diferentemente das ciéncias empirico-
formais que sdo marcadas pelo determinismo das leis naturais, a reflexdo ética
se defronta com a grandeza e as possiblidades da liberdade humana. O problema
ético-moral surge da capacidade humana em poder tomar decisdes ou escolher
entre alternativas contrarias e, por vezes, dificeis e complexas. O poder de

tomada de decisdo é um dos maiores elementos diferenciadores do homem,
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com o restante dos seres da natureza que sdo regidos, simplesmente, pelos
instintos deterministas bioldgicos ou pelas leis fisicas da causalidade estrita.

Sabe-se que a reflexdo ética nasce na Grécia antiga, como uma forma
privilegiada de pensamento que busca problematizar e fundamentar o agir
pratico, para além das respostas mitico-religiosas correntes e do senso comum,
usuais nos primoérdios da civilizagdo humana. Os gregos defendiam que a
problematica ética ou da fundamentacdo do agir humano est3, intrinsecamente,
ligada a dimens3ao naturalmente gregaria e politica do homem, ou seja, o ser
humano é “por natureza um animal social, e um homem que por natureza, e ndo
por mero acidente, nao fizesse parte de cidade alguma, seria desprezivel ou
estaria acima da humanidade”. (ARISTOTELES, 1997, p. 15).

Os pensadores gregos da Antiguidade eram unanimes ao defender que a
cidade ou a pdlis era o espaco no qual a vida humana se plenificava
verdadeiramente, e onde ocorriam os grandes e profundos dilemas do agir
humano. Assim, é dentro do espaco privilegiado e complexo da cidade que se
ddo os grandes dilemas e paradoxos que marcam e desafiam a reflexao sobre a
fundamentagdo ultima do agir humano. Sem a vida em sociedade, ndo ha o
problema ético, ou seja, ndo faz sentido se perguntar sobre qual acdo é
justificada moralmente, ou seja, quando o homem vive sozinho e isolado, fora
dos muros da cidade, a problematica ética se torna irrelevante. Para Aristdteles,
um dos grandes tedricos gregos que dissertou sobre a ética, as acdes humanas se
completam sempre em vista a um fim; por isso, sua ética tem um cardter
teleoldgico, na qual a realizacdo da finalidade é o dpice da vida ética, e o bem
maximo se realiza dentro da cidade ou polis.

[...] Toda cidade é uma espécie de comunidade, e toda comunidade se
forma com vistas a algum bem, pois todas as a¢des de todos os homens sdo
praticadas com vistas ao que lhes parece um bem; se todas as comunidades
visam a algum bem, é evidente que a mais importante de todas elas e que
inclui todas as outras tem mais que todas este objetivo e visa ao mais

importante de todos os bens; ela se chama cidade e é a comunidade
politica. (1997, p. 12).

A politica é o espago primeiro onde a vida ética se efetiva, plenamente, ou
ganha sua substancialidade, pois enquanto nao ha um poder normativo
disciplinador que imponha penas e sang¢des concretas, vive-se, ainda, na

dimensao subjetiva e abstrata das relagdes superficiais. Quando se busca uma
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resposta para a pergunta ética: Qual a coisa certa a se fazer? Deve-se ter em
conta que esta resposta se efetiva, verdadeiramente, dentro de uma cidade, e,
sobretudo, sé dentro da pdlis é que se pode dar a instituicdo de normas justas de
convivéncia, pois &, 13, que se encontram todas as varidveis que se deve levar em
conta, para um agir ético fundamentado criticamente. As solucbes encontradas
pelo pensamento ético-hegemonico dos gregos, e que influenciou a tradicao,
passam por um caminho teleoldgico-finalistico. O agir correto, portanto, esta
correlacionado com a atualizagdo da potencialidade inscrita em cada ser ou em
cada ente que existe na natureza. Assim, quando se da a realizagdo dessa
poténcia, esta-se falando em virtude que, como se sabe, para Aristoteles estd na
mediania, no equilibrio ou no meio-termo.

O paradigma ético-cristdo que esta na base da moral ocidental é devedor,
em grande parte, da matriz ética greco-romana, para quem o bem esta
intimamente ligado a finalidade. Na moral do cristianismo, o sumo-bem est3,
intrinsecamente, conectado com a vontade divina. Busca-se um espelhamento
entre a vontade humana e o que seria a vontade divina. O homem pratica acbes
moralmente boas, quando realiza a vontade divina.

Contudo, essa visdo ética teleoldgico-finalistica encontra grandes criticas
na Modernidade iluminista e passa por profundas contestacdes. Kant, por sua
vez, defende uma moral sedimentada na boa vontade e no imperativo
categdrico, que faz da possibilidade de universalizacdo da acdo humana e no
dever, o critério que distingue uma a¢dao moral de uma agao ndao moral. Para
Kant (2009, p. 127), “o dever é a necessidade de uma acdo por respeito a lei”.

Assim, o ser humano, para ser moral, deve pautar suas acdes com boa
vontade e universalidade, ou seja, ndo se balizando, necessariamente, pelas
consequéncias decorrentes de sua acdo. O que garante a moralidade da acao é o
mobil da a¢do. O pensador iluminista ndo esta preocupado com as derivacdes
advindas das acdes, ou seja, as consequéncias e os impactos das acbes. O que
implica que ac¢des tidas como morais, aos olhos das pessoas, podem ndo estar
satisfazendo o que, para Kant, é o determinado para uma a¢ao ser moral. Passa-
se de uma moral da exterioridade ou da finalidade, para um pensamento que
busca justificar as agdes morais na interioridade do ser humano. Essa matriz de
pensamento é conhecida como deontoldgica, pois tem no dever seu fundamento
ultimo, para balizar a agao moral. Segundo Kant,
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[...] uma acdo por dever tem valor moral ndo no intuito a ser alcancado
através dela, mas, sim, na maxima segundo a qual é decidida, logo nao
depende da realidade efetiva do objeto da agdo, mas meramente do
principio do querer, segunda a qual a agdo ocorreu, abstracdo feita de todos
os objetos da faculdade apetitiva. (2009, p. 125, grifo do autor).

Ao fundamentar a moral na universalizacdo do imperativo categdrico e na
boa vontade, pode-se criticar o autor da Critica da razdo prdtica, por estar
defendendo uma moral, estritamente, formal-abstrata, destituida de todo
conteudo histdrico-institucional, que é imprescindivel para a normatizacdo da
vida ética em sociedade. O percurso da consciéncia na histéria humana deixa de
ser valorizado como consequéncia das formulacbes kantianas. Passa-se a
entronar, como principio supremo da moralidade, uma férmula destituida da
concretude da substancia ética, situada no aqui-agora do espaco-temporal da
Histdria humana. O sujeito moral abstrato kantiano se impde como norma ético-
moral, destituido de todas as implicacGes pratico-histdricas.

Essa visdo reducionista e parcial da moral, que pretende descrever as leis
da razdo na sua dimensdo pratica, parece ser muito idealista no sentido de ndo
dar conta das ambiguidades histérico-criticas que estdo sempre presentes na
vida das pessoas e das sociedades, negligenciando as individualidades culturais
de cada povo, no seu devir histdrico. J4 que para Kant (2009, p. 133), “nunca
devo proceder de outra maneira sendo de sorte que possa também querer que a
minha maxima se torne uma lei universal”.

Na contramado dessas visdes, ha formulagGes criticas como as de Nietzsche
e Freud que, a seu modo, externalizam intelectualmente as dificuldades para a
construcdo de uma sociedade ética nesses termos legados pela tradicdo do
pensamento ocidental. Mostrando que a ética € uma construcdao humana e que
tem uma genealogia que pode ser dissertada pela historia, ou seja, a ética que
tinha um fundamento cosmoldgico na Grécia antiga ou na razdo humana no
lluminismo, vé-se desnudada. Uma critica contundente, em nossos dias, que
engloba a histdria da ética foi enunciada por Sloterdijk, que sustenta que desde
0s gregos com suas obras classicas como A Republica, de Platdo, o que ha sdo
discursos éticos, com suas variantes, que sustentam que a comunidade humana

€ como um parque zooldgico que seria também um parque tematico (2000).

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 33



Ainda nessa linha de busca por novas fundamentacées da moral, Habermas
critica Kant afirmando que as teorias deontolégicas pds-kantianas “ainda
poderiam explicar muito bem como as normas morais devem ser fundamentadas
e aplicadas; no entanto, elas ndo sdo capazes de responder por que devemos

efetivamente ser morais”. (2004, p. 7, grifo do autor).

2 Biodireito e bioética

O pensamento ético de Kant pode ser compreendido como o pilar principal
da Modernidade filosdfica, que tem a Revolugdo Industrial como seu correlato
no campo pratico-cientifico e a Revolugao Francesa no terreno sociopolitico.
Com o advento das grandes transformacodes capitalistas, a moral foi desafiada a
dar diferentes respostas para os novos dilemas advindos com as conquistas do
paradigma tecno-cientifico. Assim, a reflexdo ética e o direito tiveram que
incorporar outras realidades que ndao eram vislumbradas em seu espectro
tedrico.

As matrizes éticas antigas e modernas no século XX foram desafiadas por
adventos jamais, até entdo, sonhados como possiveis e que ndo passavam como
obras do espirito da ficgdo humana. No dizer de Habermas, “as doutrinas da boa
vida e da sociedade justa, como a ética e a politica, eram ainda doutrinas com
uma base Unica, que formavam um todo”. (2004, p. 4). E com a aceleracgdo e a
transformacdo das bases de producdo técnica, esses modelos tedricos da
fundamentagdao do agir moral se tornaram obsoletos, a fim de abarcar as
respostas que a sociedade exigia.

O admirdvel mundo novo surgido, nas ultimas décadas, obrigou que muitos
pensadores no mundo inteiro comecassem movimentos tedricos e reflexivos
sérios que buscassem conciliar as riquezas tedricas da tradicdo humanista com a
ciéncia, para impedir que a avango cientifico colocasse em risco o futuro da
humanidade, como ficou claro com a descoberta da energia nuclear e seu
potencial bélico e outras atrocidades documentadas e assistidas por todos no
século XX e, agora, XXI.

Uma das passagens e um dos marcos mais significativos dessa mudanga e
dessa revolugao de pensamento, que ocasionaram uma responsavel

preocupacdo com as novas questdes advindas, foi o nascimento da bioética
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(neologismo advindo de duas palavras da lingua grega: bios= vida + ethica=ética).
Um campo proprio de reflexdo especulativa que consegue sua autonomia
conceitual em relagao a ética. Registra-se que a bioética ndo é independente da
ética, contudo ela comeca a ganhar um estatuto epistemolégico que |he confere
um espago privilegiado, nos debates contemporaneos acerca do futuro da
humanidade.

O cancerologista americano Van Potter, da Universidade de Wisconsin,
publicou um artigo intitulado “Bioética: uma ponte para o futuro”, considerado,
National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavioral Reserch por muitos, como marco inicial da bioética. Para Conti (2004),
o objetivo do autor era estabelecer uma ponte entre as ciéncias bioldgicas e os
valores morais, buscando construir uma sociedade que compartilhasse o
desenvolvimento cientifico com a sobrevivéncia humana em um ambiente
saudavel.

Deste modo, a bioética’ surgiu no século XX como uma resposta aos
abusos que seres humanos estavam sofrendo em razdo de experimentos de
novas técnicas, os quais precisavam de uma protecdo e respeito a dignidade da
pessoa humana. Portanto:

A bioética seria, em sentido amplo, uma resposta da ética as novas
situacGes oriundas da ciéncia no ambito da saude, ocupando-se ndo sé dos
problemas éticos, provocados pelas tecnociéncias biomédicas e alusivos ao inicio
e fim da vida humana, as pesquisas em seres humanos, as formas de eutanasia, a
distandsia, as técnicas de engenharia genética, as terapias génicas, aos métodos
de reproducdo humana assistida, a eugenia, a eleicdo do sexo do futuro
descendente a ser concebido, a clonagem de seres humanos, a maternidade
substitutiva, a escolha do tempo para nascer ou morrer, a mudanca de sexo em
caso de transexualidade, a esterilizacdo compulséria de deficientes fisicos ou
mentais, a utilizagao da tecnologia do DNA recombinante, as praticas laborativas
de manipulagao de agentes patogénicos, etc., como também dos decorrentes da
degradacdao do meio ambiente, da destruicdo do equilibrio ecoldgico e do uso de
armas quimicas. (DINIZ, 2002, p. 10-11).

'o surgimento do termo “bioética ocorreu em 1972, utilizado pelo oncologista norte-americano
Van Rensselaer Potter com a publicacdo da obra Bioethics: a bridge to the future”. (2005. p. 16).
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Outro fato que merece ser assinalado para o crescimento da bioética como
ciéncia foi a criacdo pelo Parlamento Norte-Americano, em 1974, o que deveria
apresentar os principios éticos que deveriam ser basilares nas pesquisas com
seres humanos. Depois de 4 anos de trabalhos dessa comissdo, apresentou-se o
Relatério Belmont que apresenta 3 principios, que veremos a seguir, que sao
marcos fundamentais da bioética. (SEGuUIN, 2005).

O Relatério de Belmont de 1978 sustentou que a justica, a beneficéncia e a
autonomia devem ser valores inquestiondveis, que balizam a ciéncia que versa
sobre a pesquisa e que diz respeito a vida humana. Esses principios estdo na base
da ética principialista, que tem na obra classica Principios de ética biomédica, de
1979, de Tom Beauchamp e James Childress a sua espinha dorsal. Segundo esses
autores, sdo, agora, quatro principios bdsicos: beneficéncia, ndo maleficiéncia,
justica e autonomia. E importante que se se ressalte que, segundo esses autores,
ndo ha uma hierarquia entre os principios, ou seja, nenhum se sobrepde ao
outro e devem ser situados em casos concretos. Deve-se sempre ter em mente
gue “a ponderacdao é especialmente Util em casos individuais, enquanto a
especificacdo é util principalmente no desenvolvimento de politicas. (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 49).

A bioética principialista se tornou hegemodnica nas décadas seguintes a
publicagao do livro e tem forte impacto e relevancia no debate contemporaneo.
Frisa-se que, como esses principios ndo tém uma hierarquia, dependendo do
local onde eles sdao aplicados, hd uma maior énfase em um, ao passo que, em
outras sociedades, enfoca-se mais outro. Como exemplo disso, pode-se citar que,
nas sociedades subdesenvolvidas, ou nos paises periféricos, tem-se uma
preocupacdo maior com o principio da justica, ao passo que, nas sociedades
avangadas, cientificamente, ha uma preocupagao mais voltada para a questao da
autonomia do paciente, ja que as pesquisas, por vezes, podem envolver riscos e
ultrapassar o que seria, eticamente, aceitavel.

A convivéncia entre os principios ndao tem uma fronteira muito clara; ao
contrario, por vezes os principios se opdem, dai surgirem situagdes conflitosas.
Para resolver esses impasses, deve-se escolher o principio que se aproxima do
justo no caso em tela. “O principio da dignidade da pessoa humana [...] deve
reger todas as situacdes de colisdo entre principios”. (FABRIz, 2003, p. 106).
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Sabe-se que esses principios podem parecer prima facie abstratos e
deslocados da realidade, contudo sdo uma garantia segura de que os codigos
legais tém material tedrico muito rico e eficiente, para implementar politicas que
deem condicdes de dignidade para todas as pessoas. A fim de que estas ndo
sejam, simplesmente, tratadas como coisas ou objetos descartdveis, mas que
tenham um reconhecimento como seres autdbnomos, pois é imprescindivel a
“auto-afirmacdo de uma autocompreensao ética da espécie, da qual depende o
fato de ainda continuarmos a nos compreender como Unicos autores de nossa
historia de vida [...]”. (HABERMAS, 2004, p. 36).

Mas a reflexao bioética ndo se esgota nela mesma, para que possa fazer
diferenca na vida das pessoas e garantir uma sociedade na qual o homem nao
seja reduzido a robos artificias, deve efetivar as riquezas e conquistas da reflexao
bioética em leis e cddigos concretos dentro das sociedades. Nesse sentido, o
biodireito vem se consolidando como um campo juridico fértil para os novos
debates, a fim de regulamentar e padronizar as inovagdes biotecnoldgicas pods-
modernas.

Segundo Fabriz (2003, p. 287), a regulamentacdo juridica é de grande
responsabilidade, pois a liberdade cientifica ndo deve ser alvo de censura, “o que
ndo quer dizer que a sua atuagao possa ir as raias da transgressao aos principios
do direito a vida e da dignidade da pessoa humana”. O biodireito é um direito
fundamental e, assim, deve ser compreendido, pois dele sdo insepardveis os
temas fundamentais a toda espécie humana, como a vida, a privacidade dos
individuos e protege contra tudo que banaliza e atenta para a degradagdo ético-
moral do ser humano, em tempos de exacerbamento do lucro mercantil-
capitalista. H3, hoje, “uma mistura explosiva do darwinismo com a ideologia do
livre-comércio, que se disseminou na virada do século XIX para o século XX, sob a
influéncia da Pax Britannica, parece renovar-se sob a influéncia do
neoliberalismo que se globalizou. (HABERMAS, 2004, p. 30).

Dado o atual estagio de evolugao tecno-cientifica, o biodireito ndo pode
ser mais compreendido como um modismo no direito, mas deve ser uma
preocupacdo para pautar os legisladores ao elaborarem as leis. Ele nasce como
um novo ramo do direito que veio para ficar, pois o que ele busca tutelar
transcende as mutagdes evanescentes das teorias que ndo protegem o

fundamento e a esséncia do ser humano: sua dignidade.

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 37



Em tempos nos quais as pessoas estao, cada vez mais unidas e conectadas
por mecanismos virtuais, a necessidade de regular as relacdes passa a ter uma
preméncia maior e ndo pode desamparar nenhuma demanda urgente da
sociedade, pois o direito existe para o bem-comum da sociedade e todo o seu
fim se justifica numa sociabilidade maior e melhor entre as pessoas. Embora
muitas sdo as demandas da sociedade, busca-se a efetivacdo de um tecido social
justo. No dizer de Séguin, ndo se pode reduzir o ser humano a maquinas,

[...] em detrimento de valores basicos que englobam a solidariedade e a
transcendéncia espiritual, com a tutela e valorizagdo especial da dignidade
do homem, num movimento de antropocentrismo juridico e de
repersonalizacdo do Direito. O biodireito revela-se como fenédmeno social,
visualizando a ciéncia do Direito como sociovalorativa, ciéncia de problemas

praticos com resultados concretos, e ndo dedug¢bes aprioristicas, ciéncia de
decisGes criativas e ndo automaticas. (2005, p. 60).

O biodireito se efetiva como um mecanismo muito importante nas
sociedades do século XXI, para proteger o ser humano da possivel barbarie
tecno-cientificista. Por vezes, os pesquisadores, guiados ou patrocinados por
interesses meramente comerciais, avancam o limite do que poderia ser aceitavel
em termos de avanc¢o do conhecimento e da técnica. Principalmente, quando a
humanidade, ainda, tem bem vivas na memoria as atrocidades cometidas pelos
médicos e pesquisadores nazistas nos campos de concentragdao, durante a
Segunda Guerra Mundial. Assim, pergunta-se como o direito e as teorias
constitucionais podem proteger a dignidade da pessoa humana?

3 O direito e a dignidade da pessoa humana

A dignidade é um preceito fundamental para o desenvolvimento das
pesquisas relacionadas aos seres humanos e as demais espécies; aqui, trabalhar-
se-30 as questdes voltadas aos seres humanos. O reconhecimento da dignidade
humana, na bioética e no biodireito, concretizam o sentido mais humanista as
pesquisas e criam o sentido de respeito e justica, no campo das pesquisas na
sociedade moderna. Deste modo, é fundamental verificar que

os bioeticistas devem ter como paradigma o respeito a dignidade da pessoa

humana, que é o fundamento do Estado Democratico de Direito e o cerne
de todo o ordenamento juridico. Deveras, a pessoa humana e sua dignidade
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constituem fundamento e fim da sociedade e do Estado, sendo o valor que
prevalecerd sobre qualquer tipo de avanco cientifico e tecnoldgico.
Consequentemente, ndo poderdo bioética e biodireito admitir conduta que
venha a reduzir a pessoa humana a condi¢do de coisa, retirando dela sua
dignidade e o direito a uma vida digna. (DINIz, 2002, p. 17).

Atualmente, a dignidade da pessoa humana, num conceito juridico, é
usada para defender direitos fundamentais dos individuos, onde a mesma
garante o minimo existencial e a existéncia digna em sociedade. A Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, estabelece, em seu art. 11, § 19:
“Toda pessoa humana tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade”. (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 declara, expressamente, em seu
art. 19, inciso lll, a dignidade da pessoa humana, juntamente com o principio da
humanidade, descrito no art. 59, inciso Ill, onde “ninguém serd submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. (BrasiL, CF/88, 2018).
Deste modo, a dignidade significa atribuir valor ao ser humano, sendo um
conceito dificil de ser definido.

Esse principio gera muitos debates sobre sua defini¢cdo, principalmente por
parte da filosofia, mas, também, do direito. A maior dificuldade estd na
interpretacdo e na sua conceituacdo, pois é dificil compreender o que é
dignidade e vida digna. Kant traz uma interpretacdo sobre a questdo onde afirma

gue o homem, com a sua racionalidade,

existe como um fim em si mesmo, ndo sé como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas ag¢des, tanto nas
gue se dirigem a ele mesmo, como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele tem de ser considerado simultaneamente como fim. [...] O
valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas ac¢des é
sempre condicional. (2000, p. 59).

Na visdo de Rosenvald (2005, p. 36), “a Constituicdao Federal pretendeu
estabelecer, na relacdo entre a dignidade e a ordem juridica democratica, a
mesma adequacdo obrigatdria que Kant determinou entre dignidade e ordem

moral”. O mesmo autor continua afirmando:
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Os direitos e as garantias fundamentais do ser humano, localizadas no art.
5°, decorrem dos principios fundamentais, mais especificamente do respeito
a dignidade. Isso demanda o estabelecimento de condigbes humanas de
vida e promocgdo da personalidade de cada ser humano. Sempre lembrando
Kant, ndo haverd dignidade quando multidées sucumbem a fome, a falta de
habita¢do, de saneamento e de salde, pois deixam de ser pessoas e fins em
si, convertendo-se em coisas, posto relativizada e desqualificada a condicdo
de meios para a satisfacdo de interesses alheios. (2005, p. 38).

Deste modo, a dignidade da pessoa humana vem a ser um conjunto de
valores e de principios cuja funcdo é garantir que os cidaddos sejam e tenham
seus direitos respeitados pelo Estado na sociedade. Como visto, no Brasil a
dignidade é um principio fundamental, sendo um dos fundamentos da Republica
e um principio que o Estado Democratico de Direito deve cumprir, por meio de
acbes governamentais. A dignidade da pessoa humana estd ligada tanto a
direitos como deveres dos cidad3aos, o que implica condi¢gbes que sejam
necessarias para uma existéncia digna. A mesma envolve direitos fundamentais
individuais, tais como: a vida, a liberdade, a igualdade, a privacidade, etc. e
direitos sociais, tais como: a educacao, o trabalho, a previdéncia, a moradia, a
alimentacao, o transporte, a saude, etc.

Na visdo de Sarlet (2015, p. 51), a dignidade é uma qualidade intrinseca,
irrenunciavel e inaliendvel da pessoa humana, sendo o elemento que qualifica o
ser humano como tal e do mesmo ndo pode ser retirado, ou seja, a mesma é
inerente ao ser humano. Assim sendo, a mesma representa o valor absoluto de
cada ser humano. Ja na visdo de Sarmento (2016, p. 101-117), a dignidade é um
valor intrinseco e inerente a pessoa humana. Guerra Filho entende a dignidade
da pessoa humana da seguinte forma:

Os direitos fundamentais, portanto, estariam consagrados objetivamente
em “principios constitucionais especiais”, que seriam a “densificacdo”
(Canotilho) ou “concretizagdo” (embora em nivel extremamente abstrato)
daquele “principio fundamental geral”, de respeito a dignidade humana.
Dele, também, se deduziria o ja mencionado “principio da
proporcionalidade”, até como uma necessidade légica, além de politica, pois
se os diversos direitos fundamentais estdo, abstratamente, perfeitamente
compatibilizados, concretamente se dariam as “colisdes” entre eles, quando
entdo, recorrendo a esse principio, se privilegiaria, circunstancialmente,
alguns direitos fundamentais em conflito, mas sem com isso chegar a atingir

outro dos direitos fundamentais conflitantes em seu contelddo essencial.
(2005, p. 62-63).
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Assim, a pessoa humana deve ter seus direitos garantidos e efetivados pelo
Estado, a fim de ser respeitada. Desta forma, as acdes no campo das pesquisas
devem ser norteadas pelo devido respeito a ética e ao ordenamento juridico
vigente, criado com o intuito de protecdo e consideracdo a essa dignidade. Esse
principio ultrapassa a esfera individual e abrange a esfera social, em que o
Estado tem o dever de garanti-lo, visto que é um preceito estabelecido na
Constituicdo Federal, a qual é a lei maxima a ser respeitada em nosso
ordenamento juridico vigente. Para Séguin, a vida humana deve ser tratada em
relacdo ao Estado e mostra o patamar que ela alcangou no Direito, com o
surgimento do principio da dignidade da pessoa humana:

O homem deve ser respeitado em sua dignidade, em seu valor de fim e nao
de meio, pois a dignidade da pessoa humana, que, como consectaria, impde a
elevagdo do ser humano ao centro de todo o sistema juridico, no sentido de que
as normas sao feitas para a pessoa e sua realizacdo existencial. Nossa Carta
Magna elevou a tutela e promogao da pessoa humana a um valor maximo do
ordenamento, estatuindo que a dignidade do homem é invioldvel, sendo mola
propulsora da intangibilidade da vida humana. (2005, p. 50).

Portanto, compreender a dignidade da pessoa humana ndo significa
reduzir as pesquisas tecnoldgicas e cientificas, mas realizd-las em prol das
pessoas e da coletividade e ndo do poder econémico e do lucro. O ser humano
merece o reconhecimento enquanto tal e 0 mesmo nao pode ser utilizado de
forma objetificada ou reificada. Compreender a dignidade da pessoa humana
tanto ética quanto juridicamente é ir além do ser humano como pessoa fisica,
mas vé-lo na sua integralidade como ser moral, psiquico, intelectual e emocional.
E preciso compreender valores que sdo essenciais para as pessoas, visto que,
como acima afirmado, é dificil delimitar o que vem a ser a dignidade e uma vida
digna.

O cuidado com a aceleragao de progresso cientifico e tecnoldgico deve ser
um passo dado tanto pelo Estado como pelas grandes corporagdes, no qual os
mesmos devem ter a preocupag¢ao com o valor intrinseco das pessoas que
compdem a sociedade. O importante do biodireito é o fato de se preocupar com
o ser humano que deixou de ser sujeito para ser objeto de manipulacdo, e
guestdes, tais como: aborto, eugenia, eutanasia, genoma humano e manipulacao

genética, entre outras, estdo latentes em nossa sociedade. O direito tem o papel
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fundamental de cuidar, em todas as esferas, do ser humano que compde a
sociedade, sob pena de questdes como essas sairem do controle. Assim, “o
fortalecimento do Estado democratico de direito mostra-se como uma das
alternativas para se obstaculizar uma desumanizagdo generalizadora”. (FABRIz,
2003, p. 351).

Desta forma, o direito tem o fundamental papel de regulador de abusos,
controlando o poder econémico, com isso ndo pode sucumbir a ele e a outras
questdes que ndo permitam que a dignidade das pessoas seja respeitada. A
consciéncia e o consentimento responsavel e informado das pessoas deve ser
assegurado pelo direito, de forma com que as pessoas ndo se tornem
vulneraveis.

Entende-se que o biodireito e a bioética sdo mecanismos que seguem
juntos com os direitos fundamentais e humanos, os quais permitem que se
evitem as injusticas contra as pessoas mascaradas na modernizagdo e no
progresso cientifico. O século XXI apresenta graves dilemas, pois, com o avango
dos interesses meramente comerciais, a vida humana e sua dignidade ficam
expostas aos interesses mais egoistas e narcisistas de grandes corporagées
econdmicas. Pois sabe-se que “a adaptacdo das formas sociais de producdo e
circulacdo dos avancos cientificos e técnicos certamente fez prevalecer os
imperativos de uma Unica forma de agdo, e justamente a instrumental”.
(HABERMAS, 2004, p. 64).

Defender o ser humano e sua dignidade é proteger a vida e,
consequentemente, o préprio direito, ja proteger valores é dever da ética. A
ética e o direito possuem o condao de valorizar e respeitar a integralidade do ser
humano em sua esséncia. A dignidade do ser humano é mais do que a sociedade
e o mercado. O mercado somente existe por causa desse individuo que o
movimenta e vive nele. Ou seja, tudo acaba sendo uma cadeia de interligacdo
que precisa de valores e do direito para ser ordenada e continuar em

movimento.

Consideragoes finais

O liame entre o biodireito e a bioética é a preservacdo da vida e,

consequentemente, da dignidade do ser humano. O direito e os valores devem
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buscar evitar injusticas; com isso, ndo se quer que O Progresso € 0S avangos
tecnolégicos figuem estagnados, ao contrario, os mesmos devem avancar com
os olhos no bem-estar da coletividade. Por vezes, a humanidade se esquece de
gue os avancos cientificos podem comprometer o futuro das geracdes seguintes
de nosso Planeta. O pensamento humanista da ética e da bioética pode ser uma
ferramenta muito importante para ajudar na conscientizacdo das pessoas e na
formacdo de uma geragdo com mais consciéncia para a protecdo dos valores
vitais e, por consequéncia, da dignidade da vida humana.

As questdes que vao do inicio ao fim da vida devem ser objeto de
regulacdo do direito e da ética, com o intuito de que ndo se tornem banais e com
facil manipulagao, haja vista que sao decisGes que, muitas vezes, precisam do
consentimento e do conhecimento do ser humano. Esse ser humano nao pode
ser manipulado em prol de alguns, mas deve ser respeitado em seu valor
intrinseco e como coletividade de uma sociedade. Quando o ser humano é usado
como coisa ou mercadoria, balizando a sacralidade da vida, corre-se o risco
iminente de uma degradagao irreversivel que comprometera todo o futuro da
vida na Terra.

As manipulagbes e os avangos devem ser questionados sob todos os
enfoques, sejam eles: econbmicos, sociais, cientificos, tecnoldgicos, humanos,
politicos, juridicos, morais e éticos. A visao holistica e uma analise
multidisciplinar sdo um método que permite chegar a respostas equilibradas e
sensatas sobre os limites entre ciéncia e ética. Com isso se garante que os
mesmos nao serdo usados em prol de determinadas categorias e em detrimento
de outras. Entende-se que as descobertas devem ser socializadas com todas as
pessoas e ndo ficar adstritas a determinadas categorias sociais, pois, deste modo,
a dignidade nao se concretiza, visto que a mesma é para todos os seres humanos
e ndo para alguns.

O respeito a vida, a liberdade e a informacdo devem ser fundamentais,
pois, se as pessoas conhecem e sdo informadas dos riscos e efeitos dos avancos,
podem estar conscientes do querer e buscam para si, deste modo, o direito e o
Estado tém um papel importante: devem garantir a todos bem-estar e dignidade.

Com Dworkin:
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insistimos na liberdade porque prezamos a dignidade e colocamos em seu
centro o direito a consciéncia, de modo que um governo que nega esse
direito é totalitario, por mais livres que nos deixe para fazer escolhas
importantes. E por honrarmos a dignidade que exigimos a democracia, e,
nos termos em que definimos esta ultima, uma Constituicdo que permita
gue a maioria negue a liberdade de consciéncia serd inimiga da democracia,
jamais sua criadora. (2002, p. 342-343).

Com isso, um Estado Democrdatico de Direito, que tem como fundamento a
dignidade humana e como direito e garantia fundamental individual a vida, deve
respeitar e garantir o avancgo tecnolégico e cientifico de forma que a todos seja
dada a liberdade de escolha e, sobremaneira, os valores ético-morais sejam
respeitados. Conclui-se, indelevelmente, que respeitar o ser humano é respeitar
a democracia, o direito e a ética.

Referéncias

ARISTOTELES. Politica. Trad. de Méarcio da Gama Kury. Brasilia: UnB, 1997.

BRASIL. CF/88. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26
fev. 2018.

BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James L. Principios de ética médica. Sao Paulo: Loyola, 2002.
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS DE 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 25 fev.

2018.

CLOTET, Joaquim; FEIJO, Anamaria Goncalves dos Santos; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de.
Bioética: uma visdao panoramica. Porto Alegre: Edipucrs, 2005.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. de
Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. Sao Paulo:
RCS, 2005.

HABERMAS, Jurgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugenia libertal? Trad. de
Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 44



KANT, Immanuel. Fundamentacgdo da metafisica dos costumes. Trad. de Guido AntOnio de
Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial e Barcarolla, 2009.

KANT, Immanuel. Fundamentag¢do da metafisica dos costumes. Trad. de Paulo Quintela. Lisboa:

Edi¢do 70, 2000.
ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016.
SEGUIN, Elida. Biodireito. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

SILVA, Reinaldo Pereira. Introdugéo ao biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto

da concepg¢ao humana. Sao Paulo: LTr, 2002.

SLOTERDIJK, Peter. Regras para o parque humano: uma resposta a carta de Heidegger sobre o
humanismo. Trad. de José Oscar de Almeida Marques. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade, 2000.

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.)

45



3
O direito como arbitro da democracia

Delamar José Volpato Dutra”

Introdugao

A democracia pode ser estudada sob varios vieses, a comecar pela
discussdo se ela tem ou n3o tem um valor intrinseco,® bem como se é um
sistema de governo confiavel ou ndo (ELY, 1980). Para os tedricos defensores da
democracia, ela é analisada a partir de varios pontos de vista, desde aquele da
representacdo (MIGUEL, 2014), até aquele da sua relagcdo com os direitos
humanos (HABERMAS, 2001) e com a economia. Ademais, ha pelo menos quatro
modelos de democracia que atualmente disputam o campo de sua compreensao.
O primeiro é o modelo agregativo, defendido por Schumpeter (2003), Downs
(1957), Arrow (1963), dentre outros. O segundo modelo é o deliberativo,
sustentado exemplarmente por Rawls (2005, 1999) e Habermas (1997), a
despeito de Miguel (2013, p. 65) creditar esse modelo mais a Habermas do que a
Rawls. O terceiro modelo é aquele agobnico de Mouffe e Laclau (2001).
Finalmente, o quarto é o modelo da homogeneidade, defendido por Schmitt.

O texto propde uma versao compatibilista de varios elementos que seriam
indispensaveis para uma boa teoria da democracia, a saber: poder, povo, lei
positiva, direitos e economia. Defende que a compatibilizacdo é possivel devido

ao papel desempenhado pela lei positiva em sentido assecuratdrio de

" UFSC/CNPq. lattes.cnpq.br/7826882124566360

! Nesse sentido, as perspectivas libertarias tendem a dar um peso maior aos direitos individuais
do que aos direitos politicos. Disso resulta um conceito de democracia, no maximo instrumental,
ou seja, como garantia da liberdade individual, o que, alids, ja aparece no texto de Constant
(1819): “La liberté individuelle, je le répete, voila la véritable liberté moderne. La liberte politique
en est la garantie”. Hayek (1981), por exemplo, radicaliza essa perspectiva, no sentido da
democracia liberal: “Mi preferencia personal se inclina a una dictadura liberal y no a un Gobierno
democratico donde todo liberalismo esté ausente”. (p. D8-D9). O préprio Habermas admite que
se o Estado de direito for compreendido como aquele que protege a liberdade negativa, ele é
possivel sem democracia. (HABERMAS, 19974, p. 294). Muito embora a autonomia publica possa
ter um valor intrinseco para muitas pessoas, ela aparece primeiro como um meio para realizar a
liberdade privada (HABERMAS, 1998, p. 101), razdo pela qual o intento de Habermas foi
justamente o de “[...] provar a existéncia de um nexo conceitual ou interno entre Estado de
direito e democracia, o qual ndo é meramente histérico ou casual”. (HABERMAS, 19973, p. 310).
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determinagdes de justica, bem como pelo papel epistémico que a mesma
desempenha na configuracdo do que seria o povo, como o poder é exercido,
como a economia poderia atender a fraternidade, sem contar a especificacdao
dos principios da liberdade e da igualdade. Para tal, apresenta, resumidamente,
quatro teorias ou modelos de democracia: agregativa, deliberativa, agonica,
homogénea. Em seguida, mostra diversas criticas enderegadas a tais modelos.
Considerando tais teorias e suas criticas, o presente estudo busca apresentar
elementos que seriam indispensaveis ao tratamento da democracia. No final,
tece algumas consideragBes construtivas a respeito da importancia de que tais

elementos sejam considerados ao se tratar da democracia.

Modelos de democracia

A literatura aponta varios modelos, concepc¢Ges, conceitos de democracia.
Habermas (1997), no cap. VIl de Direito e democracia, comeca distinguindo uma
avaliacdo da democracia a partir de uma perspectiva interna e de uma
perspectiva externa, uma distincdo importante, certamente, para o tratamento
do tema da legitimidade. A seguir, distingue trés modelos de democracia, o
liberal, o republicano e o discursivo, este ultimo é aquele defendido por ele
mesmo. Mouffe (2005), por seu turno, apresenta trés modelos de democracia: o
modelo agregativo, o modelo deliberativo e 0 modelo agobnico, sendo este ultimo
aquele por ela defendido. Miguel (2013) parece acompanhar Mouffe nessa

trilogia. Eis, entdo, quatro modelos possiveis de democracia

(1) modelo agregativo

O modelo agregativo de democracia é de natureza mais descritiva do que
normativa. Isso implica que os individuos agiriam ndo por razdes morais, mas
com base em interesses e preferéncias. De acordo com o modelo, ordem e
estabilidade adviriam ndo da participacao, do consenso no bem comum, sempre
ilusdrio, mas de compromissos entre interesses. (Mourfrg, 2005, p. 12). Para fazer
escolhas sociais, dever-se-ia seguir mecanismos de mercado baseados em
interesses e preferéncias. Miguel (2013, p. 31) vincula essa corrente a chamada

teoria das elites, a incluir Schumpeter. Este ultimo teria consolidado a tese da
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democracia concorrencial, sendo esta a corrente dominante atualmente.
(MIGUEL, 2013, p. 49).

Esse modelo tem vdrios vieses: avalia como problematico o excesso de
participagdo politica, haja vista, por exemplo, Hitler ter chegado ao poder depois
de intensa participagao politica; desacredita a no¢cdao de bem comum e foca nos
individuos atomizados. (MIGUEL, 2017, p. 49-50). De fato, para Schumpeter (2003,
p. 269), na teoria classica da democracia, o povo julgava das questdes politicas e
escolhia representantes para executar seus julgamentos. O que ele se propde a
fazer é desconstruir o primeiro aspecto e fortalecer o segundo aspecto. Ou seja,
ndo ha propriamente o povo, como nao ha um bem comum determinavel e, em
acréscimo, as pessoas ndo saberiam decidir questdes politicas. Por isso, ele
supbe que os dois mencionados aspectos devam ser revertidos. Melhor dito, o
papel do povo é aquele de produzir um governo, governo este que decidira as
guestdes politicas. Dai a sua definicdo de método democratico: “And we define:
the democratic method is that institutional arrangement for arriving at political
decisions in which individuals acquire the power to decide by means of a
competitive struggle for the people’s vote”. (SCHUMPETER, 2003, p. 269). Como
bem se vé, a democracia aponta para a eleicdo de lideres que terdo o poder de
decidir.

Segundo o destaque de Miguel (2013, p. 53), isso implica uma liberdade
formal, a de votar, e a redugao da participagao politica a um minimo,
precisamente, votar. Com isso, lideres sao eleitos, mediante uma disputa por
votos. O lider ou partido vencedor forma um governo para decidir as questdes
politicas. Talvez, por isso, Ranciére (2014) tenha vaticinado que a representacao
“(E), de pleno direito, uma forma oligdrquica, uma representa¢do das minorias
gue tém titulo para se ocupar dos negdcios em comum” (69).2

Miguel (2013, p. 54) registra que a principal inspiragdo oculta de
Schumpeter seria Hobbes, cuja principal preocupacdo residiria na estabilidade,
ndo na liberdade. Segundo Miguel, a concepcdo schumpeteriana estaria

? Para Ranciére (2014) a democracia representativa € um oximoro (p. 70). Em divergéncia,
segundo Urbinati (2006), a democracia representativa filtra, refina e medeia a formagdo e a
expressdo da vontade politica. Por exemplo, a representagdo ajuda a tornar impessoais as ideias
e opinides (p. 6), bem como expande, em vez de encolher, a participacdo, de tal forma que a
representacdo é democratica. Por isso, a democracia representativa ndo é um oximoro (p. 4).
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presente, inclusive, na teoria pluralista de Dahl. Na verdade, de acordo com
Miguel (2013), o modelo deixaria de lado o governo do povo (p. 59).

Alguns problemas que podem ser apontados em relagdo a essa teoria sao
0s seguintes: o primeiro deles é que a politica é isolada das desigualdades
materiais e simbdlicas (MIGUEL, 2013, p. 58), devido a ficar reduzida a votacdo
para escolha de lideres; outro problema é a concepg¢do atomizada de pessoa que
nao considera os processos de producdo das vontades dos individuos. (MIGUEL,
2013, p. 63).

(11) o modelo deliberativo

O modelo deliberativo, como bem pontua Mouffe (2005, p. 12), pretendeu
dar conta de problemas de legitimidade pela conexao da justica e da politica. Isso
pode ser verificado pela analise que Rawls (1999) faz de Arrow e de Downs: “And
this would seem to imply that the application of economic theory to the actual
constitutional process has grave limitations insofar as political conduct is
affected by men’s sense of justice, as it must be in any viable society, and just
legislation is the primary social end”. (p. 317). Rawls se indispde, aqui, com a
concepcao de democracia de Downs e de Arrow, a qual foca no processo formal
de escolha dos lideres, sem considerar que determinagdes de justica deveriam
permear o todo da democracia, inclusos os seus resultados.

De acordo com Miguel (2013, p. 66), para essa corrente: a democracia ndo
visa a agregar preferéncias ja consolidadas, haja vista estas serem construidas
socialmente; enfatiza-se a participacdo e ndo sé a votacao; resgata-se também a
possibilidade de o povo participante debater e decidir questdes concretas a
respeito do bem comum. Em vez de interesses e preferéncias, esse modelo foca
no papel que a argumentacao pode desempenhar no processo de decisdo, cujo
objetivo é chegar a um entendimento. Como observa Mouffe (2005, 12), essa
perspectiva é normativa e nao descritiva. Ela busca lealdade com base na
legitimidade que une soberania popular e direitos humanos.

Apontam-se varios problemas para esse modelo. Segundo Miguel (2013, p.
61), a deliberacdo ndo pensa adequadamente a politica como conflito, como
interesse, dominag¢do, o que levaria, inclusive, a uma acomodacdo a ordem
vigente. Como ja dito, ela tem dificuldade em lidar com a nogao de interesse.
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(MIGUEL, 2013, p. 72, 73). Ao invés disso, a teoria tenta dar conta do diagndstico
da crise de legitimidade pelo apelo a um consenso em bases morais. (MOUFFE,
2005, p. 12). Portanto, ndo seria uma resposta propriamente politica. Ademais, a
proposta idealizaria as condicdes da comunicacdo e seria insensivel a
exclusdo/inclusdo de grupos sociais. (MIGUEL, 2013, p. 68, 70). Por ser processual
e formal, a igualdade substantiva ndo Ihe seria importante. (MIGUEL, 2013, p. 69).
Por conseguinte, ndo trataria adequadamente o fato de os cidaddos serem
abstratamente iguais sob o viés politico, mas desiguais economicamente (MIGUEL,
2013, p. 73), além de ser cega as desigualdades de poder, de status e de
linguagem padrdo. (MIGUEL, 2013, p. 75). Sendo por isso, ainda parece descartar a
representacdo. (MIGUEL, 2013, p. 75, 76). Em suma, por ndo ser representativa,
por ndo considerar as desigualdades e os diversos tipos de dominagao, nado seria
um modelo realista (MIGUEL, 2013, p. 77), sem contar que seria uma versao de
democracia com viés conservador, pois quando n3do se chegasse a um consenso,
restaria preservado o status quo. (MIGUEL, 2013, p. 81).

Essa mesma critica é enderecada, até de forma mais contundente, ao véu
de ignorancia de Rawls, que camuflaria ou eliminaria o conflito politico (MIGUEL,
2013, p. 78-79), justamente escondendo-o sob o véu.

Em suma, “Rawls, Habermas e Honneth sdo a linha de frente da percepcao
de que o conflito de interesses é um mal a ser extirpado”. (MIGUEL, 2013, p. 84).
Para eles, no lugar do conflito é posta a imparcialidade, o didlogo e o altruismo,
respectivamente.

Nesse ponto, as criticas de Miguel se somam aquelas de Mouffe, como ver-
se-a, ja que, para ela, a versao deliberativa de democracia eliminaria o conflito a
propdsito das interpretacdes diferentes dos principios da liberdade e da
igualdade. De acordo com aquele, ficariam maltratados os fendmenos do

conflito, dos interesses, da dominagdo e do poder. (p. 61).

A querela da economia como critica a democracia deliberativa

Que a economia seja importante, pode ser visto na consideragao critica
que Habermas faz a propdsito da impoténcia do dever-ser em Rawls: “A
realidade recalcitrante com a qual o raciocinio normativo quer entender-se nao é

feita apenas e, em primeira linha, de pluralismo de ideais de vida e de
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orientagdes axioldgicas conflitante, mas também de um material mais duro que
sdo as instituicOes e os sistemas de acdo”. (HABERMAS, 1997a, p. 92).2 Seriam
sistemas de acdo, para ele, justamente os mercados, ou seja, a economia, e as
burocracias estatais. (HABERMAS, 19973, p. 153).

A querela da relagao entre economia e democracia vem pelo menos desde

Aristételes, ja que este relacionava a democracia ao governo dos pobres:

A verdadeira diferenca entre oligarquia e democracia é a pobreza e a
riqueza. E inevitavel que quando o poder se exerce em virtude da riqueza,
guer sejam poucos ou muitos, trata-se de uma oligarquia; quando os pobres
governam, trata-se de uma democracia. Acontece, porém, conforme
notamos, que 0s ricos s30 escassos e os pobres numerosos. E que a riqueza
é de poucos, enquanto a liberdade é de todos: estas sdo as causas pelas
quais uns e outros reclamam o poder. (Politica. 1279b40-1280a5).

Marx protestara ao dizer que, politicamente, os cidaddos eram
considerados iguais, mas, economicamente, os homens estariam em situacao
desigual: “Assim como os cristdos sdo iguais no céu e desiguais na terra, também
os membros singulares do povo sdo iguais no céu de seu mundo politico e
desiguais na existéncia terrena da sociedade”. (MARx, 2005, p. 97).

Ou seja, trata-se de como conciliar a economia desigual com a politica
igual. (MIGUEL, 2013, p. 70, 84, 94). Inclusive, a questdo social de Arendt é
interpretada por Miguel como degradacdo da politica, na medida em que as
necessidades corroeriam a busca pela liberdade (MiGUEL, 2013, p. 70). Nesse
ponto preciso, alega ele, Habermas criticaria o idealismo arendtiano, mas teria
sido vitimado por um problema analogo. Alids, esse ponto é alavancado por
Miguel (2013) a calcanhar de Aquiles de toda e qualquer teoria, a atingir
especialmente o paradigma comunicativo entendido como superacdo do
paradigma do trabalho. (p. 94). Ndo so6 isso, quando Rawls, em o Liberalismo
politico, e Habermas, em Direito e democracia, descem do Céu a Terra, suas
obras vém marcadas pelo elogio do presente e, portanto, pela

despotencializacdo da critica as desigualdades. (MIGUEL, 2013, p. 95).

* A economia constitui um ponto central da democracia nas analises de Habermas, mesmo do
Habermas tardio, do que é ilustrativo seu livro Na esteira da tecnocracia, cujo capitulo 7 vem
justamente intitulado Democracia ou capitalismo? Ja Hayek (1973) registrara um conflito
irreconcilidvel entre a democracia majoritaria e o capitalismo (p. 7). Habermas, por seu turno,
ndo se alinha a democracia majoritdria.
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Como visto, as duas falhas principais do modelo deliberativo estariam
relacionadas a representacdo e a base material. Com isso, o mundo material se
torna o foco, a justificar até “um uso (legitimo) de coercdo, impondo aos grupos
privilegiados a subtragdo de suas benesses”. (MIGUEL, 2013, p. 95). Para Miguel
(2013), a democracia é um governo com conteldo, o governo dos pobres (p. 96).
A democracia ndo é a aceitagao de determinados valores ético-politicos ou
regras do jogo: “O antagonismo entre dominantes ou dominados pode se
expressar ou pode ser escamoteado, mas nao ha férmula retdrica que o faga ser
transcendido”. (MIGUEL, 2013, p. 96). A versdo radicalizada de democracia
buscaria precisamente po6r um fim as relagBes capitalistas de produgao: “Of
course, every project for radical democracy implies a socialist dimension, as it is
necessary to put an end to capitalist relations of production, which are at the
root of numerous relations of subordination; but socialism is one of the
components of a project for radical democracy, not vice versa”. (LACLAU; MOUFFE,
2001, p. 178).

Tratar-se-ia de uma luta de classes? Tratar-se-ia de guerra, ndo de politica?
Nao, pois uma tal proposta faria a Terra arrasada de varias diferencas relevantes.
Afinal, quem s3o os dominados? Quem s3ao os dominadores? A mesma pessoa
pode ser vitima e algoz. Pode ser um trabalhador miserdvel, misdgino, machista.
Por isso, para os autores, a proposta tem que ser democratica, no sentido de
requerer a participacao de todos:

When one speaks of the socialization of the means of production as one
element in the strategy for a radical and plural democracy, one must insist
that this cannot mean only workers' self-management, as what is at stake is
true participation by all subjects in decisions about what is to be produced,
how it is to be produced, and the forms in which the product is to be
distributed. Only in such conditions can there be social appropriation of
production. To reduce the issue to a problem of workers' self-management
is to ignore the fact that the workers' 'interests' can be constructed in such a
way that they do not take account of ecological demands or demands of
other groups which, without being producers, are affected by decisions
taken in the field of production. (LACLAU; MOUFFE, 2001, p. 178).

Isso remete, uma vez mais, ao fato de a politica ndo ser pensada como um
jogo de soma zero. (LACLAU; MOUFFE, 2001, p. 193). Trata-se, a bem da verdade,
de repensar os conceitos de liberdade e de igualdade de uma forma diferente da
interpretacao capitalista. (LACLAU; MOUFFE, 2001, p. XV).
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Deve-se perguntar, no entanto, na perspectiva defendida por Miguel,
segundo a qual ndo cabe o entendimento discursivo, como cariz proprio da
democracia, se é possivel até mesmo a hegemonia sustentada por Mouffe, pois
tal conceito pressupde a aceitacdo de um nulcleo ético basico universal,
justamente o que permite a passagem do inimigo da guerra para o adversdrio da
politica, como se verd. Deveras, Miguel nega a possibilidade de determinagdes
universais que poderiam anteder a todos, ja que tudo seria absolutamente
conflitivo e enviesado pela dominacdo. Ndo obstante, na democracia, ndo se
pode matar o derrotado politico. No limite, a proibi¢ao do homicidio ndo poderia
ser um interesse universal? O antagonismo dos dominantes e dos dominados
realmente nao pode ser transcendido em aspecto algum? Entao, a guerra seria a
Unica solucgao.

Alids, carece as criticas de Miguel, inclusive, uma melhor leitura de
Habermas e de Rawls. Por exemplo, este ultimo, ao analisar o 6timo de Pareto,
que ele prefere chamar de eficiéncia (RawLs, 1999, p. 58), afirma: “[...] The
principle of efficiency cannot serve alone as a conception of justice” (RAWLS,
1999, p. 62). Ora, um sistema é eficiente se ndo puder ser modificado para
melhorar a posicdo de alguém, sem prejudicar a posicao de um outro. Tomado
em termos absolutos, o que Rawls ndo faz, isso implicaria, no limite, que um
sistema baseado na serviddo ndo poderia ser alterado, pois para melhorar a vida
dos servos prejudicaria a dos senhores. A posicdo de Rawls (1999), claramente,
ndo é essa, como se pode abduzir da citagdo: “The democratic conception [of
equality] is not consistent with the principle of efficiency if this principle is taken
to mean that only changes which improve everyone’s prospects are allowed.
Justice is prior to efficiency and requires some changes that are not efficient in
this sense”. (p. 69).

(111) o modelo agénico

O terceiro modelo é aquele que pde o conflito como central. De acordo
com Mouffe (2005, p. 16), Rawls e Habermas buscariam, como primeiro ponto,
evitar o conflito referente ao pluralismo de valores. Isso é feito, no caso de
Rawls, pela exclusdo das doutrinas abrangentes ndo razodveis, ja, no caso de

Habermas, isso é feito pela separacdo entre ética e moral, como se vera abaixo.
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Isso implicaria uma tensao entre a soberania popular e a perspectiva liberal de
ambos os autores. Ora, tal tensdo até pode ser equacionada via negociacdo, mas
ndo pode ser eliminada. Por isso, o modelo de politica deliberativa “[...] é incapaz
de reconhecer a dimensdo do antagonismo e seu cardter inerradicavel, que
decorre do pluralismo de valores”. (Mourrg, 2005, p. 19). Para ela, tal perspectiva
reduz a politica a justica. Para a perspectiva de Mouffe, toda objetividade social
vem marcada pela exclusdo. Quando ha essa convergéncia entre objetividade e
poder, hd o que ela denomina de hegemonia. Dito claramente, ndo ha “[...]
lacuna insuperdvel entre poder e legitimidade [...]: a) se qualquer poder é capaz
de se impor, é porque foi reconhecido como legitimo em algumas partes; e b) se
a legitimidade ndo se baseia em um fundamento aprioristico, é porque se baseia
em alguma forma de poder bem-sucedido”. (MourFg, 2005, p. 19). Esse modelo
desacredita a confianga na argumentacdo e foca no conceito de hegemonia
como sendo central.

Desse modo, a legitimidade porta conexdo com o poder, ndo com
argumentos. A politica é vista como ligada a ordem, de tal forma que a
hostilidade é domesticada e o antagonismo, contido. Ou seja, o outro deixa de
ser um inimigo e passa a ser um adversario: “Um adversario é um inimigo, mas
um inimigo legitimo, com quem temos alguma base comum, em virtude de
termos uma adesao compartilhada aos principios ético-politicos da democracia
liberal: liberdade e igualdade”. (Mourre, 2005, p. 20). Porém, esclarece ela,
discorda-se em relacdo ao sentido e a implementacdo de tais principios, sendo
que tal desacordo ndo se resolve por deliberacdo: “De fato, dado o pluralismo
inerradicavel de valores, ndao ha solugao racional para o conflito — dai a sua
dimensdo antagonistica”. (Mourre, 2005, p. 20). Entdo, como evitar que o
antagonismo leve a guerra? Tal se dd por compromissos temporarios, aos quais
chegar-se-ia ndo por deliberacdo, mas por conversdo: “Aceitar a visdo do
adversario significa passar por uma mudanca radical de identidades politicas. E
mais uma espécie de conversdo do que um processo de persuasdo racional (do
mesmo modo que Thomas Kuhn argumentou que a adesao a um novo
paradigma cientifico € uma conversdo)”. (Mourre, 2005, p. 20). O que se
consegue, portanto, ndo é um consenso sem exclusdes, mas um consenso
conflitivo. (Mourre, 2005, p. 21). Ou seja, muito embora haja um certo consenso
e lealdade, em relacdo aos valores ético-politicos da liberdade e da igualdade,
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tais principios teriam interpretacdes diferentes e conflitantes: “Idealmente, tal
confrontacdo deveria ser observada em torno das diversas concepcdes de
cidadania, que correspondem as diferentes interpretacdes dos principios ético-
politicos: liberal-conservadora, social-democrata, neoliberal, radical-democratica
e assim por diante. Cada uma delas propde a sua prépria interpretagao do 'bem
comum' e tenta implementar uma forma diferente de hegemonia”. (MOUFFE,
2005, p. 21). Desse modo, a hegemonia é o que se pode po6r no lugar de uma
falha, de algo que ndo pode ser preenchido, de uma totalidade ausente (LACLAU;
Mourrg, 2001, p. 8), mas que precisa vigorar: “The concept of'hegemony will
emerge precisely in a context dominated by the experience of fragmentation and
by the indeterminacy of the articulations between different struggles and subject
positions”. (LACLAU; MOUFFE, 2001, p. 13).

Apesar dos arroubos ao longo do texto, Miguel, na conclusdo do seu
trabalho, chega aproximadamente a um mesmo resultado, aquele que pde ao
centro o conflito, mas sem deixar de dar o devido peso a liberdade individual.
(MIGUEL, 2013, p. 305-307).

(IV) o modelo homogéneo

Ha, ainda, o modelo radicalizado de Schmitt que desafia os anteriores,
incluso a versdao domesticada de Mouffe e de Miguel.

Veja-se, entdo, como Schmitt apresenta a democracia. Para ele, a
homogeneidade do povo é a caracteristica mais fundamental da democracia. E
da homogeneidade que decorre a eliminacdo do diferente. (ScHmITT, 2000, p. 9).
Desse modo, ndo so a igualdade é definida como homogeneidade, como a
democracia honra a distingdo amigo/inimigo. Ele sustenta que qualquer
elemento pode ser relevante para estabelecer a igualdade dos que tém aquela
qualidade em relacdo aos que ndo a tém. Pode ser uma qualidade fisica, moral,
como a virtude; ou espiritual, como uma religido, ou a pertenga a uma nagao.
(ScHmiTT, 2000, p. 9).

Segundo ele, ndo compde o significado primordial de democracia os
sufragios universais, com igual peso de todos os votos. Nenhuma democracia
concede sufragio somente em virtude da humanidade de alguém, isso porque
direitos iguais s6 fazem sentido, se houver homogeneidade. (ScHmITT, 2000, p.
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10). Schmitt critica severamente a igualdade universal de todos os seres
humanos. De acordo com ele, tal ideia nunca foi efetivada em democracia
alguma, pois todas elas tém critérios de inclusdo e de exclusdo de cidadaos. E,
poderiamos dizer, contém critérios de definicdo de seres humanos que sao
pessoas e de seres humanos que ndo sdo pessoas, como fetos, anencéfalos e
mortos cerebrais. Ou seja, a igualdade de todos os seres humanos ndo é o que
caracteriza a democracia em parte alguma. E, sim, o que caracteriza o liberalismo
como uma teoria moral. (ScHMITT, 2000, p. 11). A seu favor, Schmitt pode alegar o
carater discriminatoério de todas as democracias na concessao da maior parte dos
direitos. Quica, uma tese que faz mais sentido hoje do que no tempo de Schmitt,
vis-a-vis dos problemas da imigragdao e da bioética. A maior parte dos Estados,
além de negar o direito politico do sufragio, nega o direito ao trabalho, a
previdéncia e mesmo a permanéncia no pais por mais de um determinado
tempo, em geral bem curto. Uma tal igualdade ndo existiria em parte alguma, o
gue sé mostraria que o liberalismo seria uma ideologia que mascararia o que
acontece politicamente e mesmo economicamente. A igualdade sé tem sentido
em particular, ndo em geral, ou seja, ha que se falar da igualdade em relacdo a
algum predicado, como a riqueza ou a cidadania. Sendo, o nascimento resumiria
toda a igualdade e com isso o préprio conceito de igualdade ndo teria mais
nenhum significado politico.

As desigualdades nao podem ser eliminadas simplesmente afirmando que
os homens sao todos iguais em algum aspecto, por exemplo, sdo todos mataveis.
Isso significa que as diferencgas se tornarao relevantes em algum aspecto, ainda
gue ndo um aspecto politico, como na distribuicdo da propriedade. Isso é
inevitavel, para Schmitt. Fosse evitavel ndo haveria mais a necessidade de
politica. (ScHmITT, 2000, p. 12-13).

A filosofia politica de Rousseau é um paradigma para a interpretacao de
Schmitt, até porque ela é o fundamento para muitas defesas da democracia.
Segundo ele, a obra de Rousseau comportaria dois modelos de igualdade
incoerentes entre si. Por um lado, uma fachada liberal apontando para o
contrato; por outro lado, um nucleo de homogeneidade corporificado no
conceito de vontade geral. (ScHmITT, 2000, p. 13). Ou seja, no nucleo do
pensamento politico de Rousseau, estaria uma homogeneidade do povo tao

forte que sé haveria unanimidade, sem necessidade de partidos, religides
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diferentes, nada que pudesse dividir o povo. Na interpretagao que Schmitt oferta
de Rousseau, a unanimidade seria tdao forte que a feitura das leis ndo geraria
discussdo. (ScHmMITT, 2000, p. 14). Ele chega a afirmar que isso implicaria um
processo judicial. O acusado e o acusador deveriam querer a mesma coisa.
(ScHmiTT, 2000, p. 14). Por isso, a unanimidade ndo precisaria de um contrato
para construi-la. Como bem pontuou Heck, a vontade geral é um evento, nao
uma construcdo: “A volonté générale é evento e ndo um resultado discursivo”.
(Heck, 2008, p. 15). O contratualismo pertence a um outro mundo. Um mundo
liberal constituido por sujeitos individuados ao extremo, como mdnadas.
(ScHmiTT, 2000, p. 14).

A democracia implica uma série de identificacdes que o liberalismo nega,
como aquela entre o governo e o governado. (Cristi, 2011, p. 360). Ora, uma
democracia com base na homogeneidade é estavel porque seu governo nao
reside no resultado aritmético da votacdo, sempre mutavel. Por isso mesmo
Rousseau pdde sustentar ndao haver nem a necessidade de votar. Na Teologia
politica, Schmitt acusara Rousseau de eliminar, mediante o conceito de vontade
geral, os elementos decisionista e personalista da soberania. (ScHmITT, 1985, p.
48). Agora, como mencionado acima, a nova redescricio que ele faz da
democracia permite-lhe se reconciliar com Rousseau, haja vista este ultimo
extirpar o individualismo de sua concep¢dao de democracia. Em suma, a lei na
democracia ndo é ratio, mas vontade: Lex est quod populus jussit”. (SCHMITT,
2003, p. 253). Se o povo é o soberano, povo ndo é o conjunto de todos os
individuos, mas o resultado de uma (de)cisdo por uma identidade. Desse modo,
sua concepc¢ao de democracia continua honrando o decisionismo.

Agamben chama a ateng¢ao exatamente para o conceito cindido de povo
presente no contexto da democracia. De fato, se a democracia for definida pela
afirmativa de Lincoln, ou seja, como governo do povo, pelo povo e para o povo,
pode-se perceber uma fratura em tal conceito, como se houvesse uma
sobreposicdo de povos: “Um mesmo termo denomina, assim, tanto o sujeito
politico constitutivo quanto a classe que, de fato, se ndo de direito, é excluida da
politica”. (AGAMBEN, 2002, p. 183). Ele arremata: “O ‘povo’ carrega, assim, desde
sempre, em si, a fratura biopolitica fundamental. Ele é aquilo que ndo pode ser
incluido no todo do qual faz parte, e ndo pode pertencer ao conjunto no qual ja
estd desde sempre incluido [...] é a fonte pura de toda identidade, e deve,
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porém, continuamente redefinir-se e purificar-se através da exclusao, da lingua,
do sangue, do territério”. (AGAMBEN, 2002, p. 184).

Redefinida de forma existencializada como uma identidade homogénea,
gue se sustenta em relacdo a outras identidades, a partir da relacdo amigo-
inimigo que é a intensidade mdaxima dos vinculos entre os homens, ou seja, o seu
carater propriamente politico, o contraste com o liberalismo e o estado de
direito devém patente e implica que “as dreas até entdo ‘neutras’ — religido,
cultura, educacdo, economia — deixam entdo de ser ‘neutras’, no sentido de nao-
estatal e ndo-politico”. (SCHMITT, 1992, p. 47). Assim, nao ha que se falar em nada
que fique fora do politico, especialmente a economia. Ndo hd que se falar em
economia liberada do Estado ou este liberado daquela. (ScHmITT, 1992, p. 50).

De acordo com Schmitt, s6 haveria dois principios politico-formais:
identidade e representacdo. O Estado, como o préprio nome sugere, é o status, a
situacdo, de um povo como unidade politica. Pressupde homogeneidade e
identidade que, por ndao poderem nunca ser reais, sempre implicam um certo
grau de representacdo, pois nunca é o povo todo que participa do governo.
(ScHmiTT, 2003, p. 205). Os burgueses lutavam contra toda espécie de
absolutismo estatal, contra a democracia, a identidade extrema, e contra a
monarquia, a representacao extrema. (SCHMITT, 2003, p. 215).

Para Schmitt, é ponto extreme de duvida que o método estatistico de
contagem de votos faz desaparecer a substancia da igualdade democratica.
Ainda que seja o voto que torne democratica a elei¢do, a escolha (ScHmITT, 2003,
p. 250), ndo ha uma correlagdo entre nimero e substancia democratica. Por isso
mesmo, anota Schmitt, Rousseau p6de afirmar ndo ser democratico que noventa
corrompidos dominem sobre dez honestos, pois desaparecida a substancia
democratica, ou seja, a virtude, nem a unanimidade serviria para coisa alguma.
(ScHmITT, 2003, p. 246).

Os principios politicos da representagdo e da identidade sdo importantes
para se compreender por que é mista a forma de governo que realiza o Estado
de Direito, haja vista o principio da identidade ser imune a possibilidade de
controle: “Pufendorf's formulation should be quoted: In a democracy, where
those who command and those who obey are identical, the sovereign, that is, an
assembly composed of all citizens, can change laws and change constitutions at

will; in @ monarchy or aristocracy, ‘where there are some who command and
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some who are commanded,” a mutual contract is possible, according to
Pufendorf, and thus also a limitation of state power”. (SCHmITT, 2000, p. 14-15).

Ha quem defenda, como Cristi, ter havido mudangas no pensamento de
Schmitt em raz3o aos acontecimentos histdricos. E assim que ele teria sido, ao
inicio monarquista e, depois, um democrata, embora nao honesto e sincero. Sem
embargo disso, parece ser melhor ler Schmitt a partir de seu conservadorismo, o
gue ja se mostra no seu viés decisionista. Conservadorismo que ele deve aos
autores do séc. XIX com vieses teoldgicos, principalmente em sua reagao contra
a Revolugdo Francesa e contra o anarquismo. A sua oposi¢ao ao normativismo do
positivismo de Kelsen e ao liberalismo também seguem o mesmo veio
conservador, pois, na verdade, tais teorias implicam, a seu juizo, um
individualismo incompativel com formulacdes politicas que pensam o ser
humano mais ligado a comunidade. Nesse particular, o seu conservadorismo se
manifesta na leitura da democracia por ele proposta. Trata-se de uma
democracia incompativel com o liberalismo e com o Estado de Direito. Portanto,
€ uma versao de democracia totalitaria, na qual o individuo se dissolve no todo.
Nesse diapasdo, o texto que ele escreve sobre Hobbes mostra como o
individualismo que ele imputa ao préprio Hobbes foi a mancha podre que levou
ao Estado de direito liberal, no qual prepondera o individuo sobre a comunidade:
“La reserva de fe privada concedida por Hobbes la entiende Carl Schmitt como
puerta de entrada de la subjetividad de la conciencia burguesa y de la opinidn
privada, que progresivamente desarrollan su fuerza subversiva. Pues esta esfera
privada se proyecta hacia afuera y se amplia hasta convertirse en esfera de la
opinidn publica burguesa; en el seno de esta Ultima la sociedad civil se hace valer
como contrapoder politico”.*

Como um conservador consequente, sua democracia ndo pode honrar o
individualismo. Na verdade, o seu tratamento da democracia é marcado por uma
dupla faceta. Primeiro Schmitt a circunscreve nos limites do Estado de direito e
do individualismo, que ele, na verdade, considera antidemocraticos. Ele assim os

considera porque a sua concepcao de democracia define-a sob o ponto de vista

N (HABERMAS, 2007, p. 71). “Schmitt admira a Hobbes a la vez que lo critica. Celebra en Hobbes
al Unico tedrico politico de rango que en el poder soberano reconocié la sustancia decisionista de
la politica estatal. Pero también lamenta al tedrico burgués que se arredra ante las ultimas
consecuencias metafisicas y que, contra su voluntad, se convierte en antecesor del Estado de
Derecho tal como lo entiende el positivismo juridico”. (HABERMAS, 2007, p. 69).

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 59



da homogeneidade, da identidade de todos os membros. Essa é também a sua
leitura de Rousseau. Portanto, trata-se de uma versdo de democracia
conservadora e totalitaria que ndao honra o principio da liberdade individual. Ou
seja, a democracia ndo pode ser concebida como uma expressio do
individualismo. O individualismo desenraiza o individuo, cinde-o da comunidade.
(ScHmiTT, 1985, p. 3). Se até o sistema de Hobbes, para ele, honraria o
individualismo, entdo, é possivel fazer uma ideia do modo como ele concebe a
homogeneidade exigida pela democracia como poder soberano. Em um tal
sistema ndo haveria necessidade de um parlamento discutidor. O legislador
poderia até ser contratado para fazer a lei, pois operaria a vontade geral. Ainda
gue ele critique a vontade geral por despotencializar o decisionismo em sua
versdo personalizada, a democracia assim concebida ndo deixa de honrar o
decisisionismo do soberano em uma perspectiva agora despersonalizada. No que
diz respeito a teoria da constituicao que honra o principio politico democratico, o
conceito de poder constituinte retera o carater da decisdo que opera no vacuo,
sem normatividade anterior que a gravitacione ou pelo menos assim parece a
primeira vista.

Sem embargo desse cariz, duas possibilidades interpretativas se abrem.
Uma defendida por Agamben e outra por Sa. O primeiro, comenta uma
afirmagao de Schmitt de 1982: “I have been and | am a jurist. | will remain a
jurist. | will die a jurist. And all the misfortune of being a jurist is involved
therein”. (SCHMITT apud AGAMBEN, 2016, p. 458). A intepretacdo de Agamben é a
de que, com isso, Schmitt queria mostrar que o direito é basicamente constituido
pela decisdo. Para ele, o Estado de Excegao mostraria precisamente que o direito
é formalmente decisdo a exorbitar qualquer norma. (AGAMBEN, 2016, p. 458). Por
sua vez, Sa é de outra cepa. Para ele, o estado de excecdo seria diferente da
anarquia e do caos, a revelar uma ordem, ainda que uma ordem nao juridica,
tendo na autoconservacdo a sua racionalidade prépria. (SA, 2003, p. 171). Ora,
considerando a propria afirmativa de Schmitt da correlagdo entre protegao e
obediéncia, azada parece a posicdo de Sa, sendo veja-se: “[...] ndo ha [...]
nenhuma legitimidade ou legalidade racional sem a conexdo de protegao e
obediéncia. O protego ergo obligo é o cogito ergo sum do Estado”. (Schmitt,
1992, p. 78).
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Dos elementos da democracia

Considerando as quatro teorias apresentadas e suas criticas, torna-se
possivel escrutinar alguns elementos que poderiam ser considerados
fundamentais para o tratamento de democracia. A seguir, apresentam-se tais

elementos:

1. PODER. Toda democracia tem um elemento de poder, como seu préprio nome
indica. Poder é um conceito complexo a envolver a legitimidade, a autoridade e,
no limite, a violéncia, jd que todo poder é capaz de violéncia. (HART, 1994, p.
201). Isso pode ser visto na ambiguidade dos termos poder e autoridade:
“Power” is an ambiguous term. It stands for potentia, on the one hand, and
for potestas (or jus or dominium), on the other. It means both “physical”
power and “legal” power. The ambiguity is essential: only if potential and
potestas essentially belong together, can there be a guaranty of the

actualization of the right social order. The state, as such, is both the greatest
human force and the highest human authority. (STRAUSS, 1965, p. 194).

Segundo Schmitt (1996, p. 30; 1996, p. 45), Hobbes, justamente, teria eliminado
a distingdo entre auctoritas e potestas.

O modelo agonistico, com base na hegemonia, bem como a democracia
homogénea sdo fortes nesse quesito. Poder-se-ia dizer tratar-se de um elemento
politico. Outrossim, esse particular é o que dd a democracia majoritaria um peso
peculiar. (WALDRON, 2016, cap., 10).

Que o poder seja um elemento inelimindvel, mostra-se, de forma obliqua,
nas trés versodes liberais das teorias da democracia, a demandar limites a
democracia majoritaria, inclusos na versao agonica de Mouffe, configurada com
base na defesa do nucleo ético-politico da liberdade e da igualdade.

Por certo, o poder, na medida em que se canaliza politica e juridicamente,
pode cumprir uma funcdo assecuratdria de principios abstratos como a liberdade

e a igualdade, bem como epistémica no sentido da determinagdo dos mesmos.

2. POVO. O povo surge sempre no plural. (HABERMAS, 1997b, p. 255). Esse
elemento, além de estar presente na prdpria palavra democracia, compde um

dos pontos centrais. Conceitos, tais como: virtude, maldade, antropologia,
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solidariedade, amizade, republicanismo, representac;éo,5 tém peculiar relacdo
com o conceito de povo. Os modelos agénico e homogéneo, amiude, chamam a
atencdo para esse elemento. “Povo é uma categoria politica, que relne as
pessoas que estdo submetidas a um governo. Desta forma, povo se opde
exatamente a governo [...] Um ‘governo do povo’ &, assim, uma contradicdo nos
termos”. (MIGUEL, 2013, p. 20). De acordo com o tedrico da Constituicdo, “o
conceito central da democracia é Povo, e ndo Humanidade”. (ScHmiTT, 2003, p.
230). Ou seja, trata-se da democracia do povo, ndo da democracia da
humanidade. Nesse particular, segundo Schmitt (2003), haveria duas formas de
tratar de minorias ou de imigrantes, ou eles sao assimilados pela cultura
dominante ou sdo oprimidos, expulsos, eliminados. (p. 228). As discussdes sobre
o populismo tém, nesse ponto, o seu lugar. Por exemplo, Miiller (2016) sustenta
que o populismo é aquele que toma uma parte do povo como sendo o
verdadeiro povo.6 O conceito de nagdo também tem aqui o seu topos. (SCHMITT,
2003, p. 228).

3. DIREITO ou LIBERDADE. Poder-se-ia nominar também no plural: direitos ou
liberdades. Todas as versdes de democracia tém preocupacdo em dar uma
resposta a esse ponto, seja em um sentido mais amplo, mais restrito ou mais
disciplinado. As trés versdes liberais da teoria focam nesse elemento. E o caso do
nucleo ético-politico da liberdade e da igualdade em Mouffe, dos direitos
humanos em Habermas ou da igualdade da liberdade de voto em Schumpeter.
Por certo, esse elemento cria diversas dissonancias em relacdo a democracia. No
caso da democracia homogénea, esse elemento é entendido de forma reduzida,

no sentido de sé haver os direitos reconhecidos pela comunidade entre os iguais,

> Como ja mencionado, o conceito de representagao é central, ndo sé para a democracia, como
para a politica. Constant (1819) apontou para a necessidade da representagdo como verso da
medalha do que ele nominou a liberdade dos modernos, haja vista ndo mais se poder exigir uma
dedicacdo prioritaria das pessoas a vida politica, a liberdade publica. Para Schmitt (2003, p. 206),
“(N)dao ha Estado algum sem representacdo”. De acordo com Miguel (2014, p. 13), “[...] a
representacdo politica é incontornavel para qualquer tentativa de construcao da democracia em
Estados nacionais contemporaneos”.

® Um dos aspectos dos governos populistas é que se torna dificil dizer qual parte do povo é
tomada pelo todo, de tal forma que muitas bandeiras populistas acabam concorrendo entre si
por hegemonia. A longo prazo, acaba se tornando um governo instavel, devido ao acirramento da
disputa pela hegemonia entre os varios grupos, bem como pelo crescente conflito entre as
diferentes bandeiras.
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ou seja, os direitos estariam informados pela igualdade democratica, a igualdade
perante a lei. (ScHmITT, 2003, p. 174). Dito claramente, o seu conteudo se
determina pelas leis. Para alguns, como Nozick, a liberdade pode ser um outro

nome para a justica.

4. LEl ou AUTORIDADE. Trata-se de um elemento juridico, aquele da lei positiva.
Habermas, bem como a versdao schumpeteriana, sdo fortes nesse quesito,
diferentemente do modelo agdnico. E praticamente ausente no modelo
homogéneo, ja que Schmitt teceu severas criticas ao direito, especialmente pelo
seu viés positivista. No entanto, o elemento da seguranga presente no direito, na
medida em que se espera que repita, para casos semelhantes, as decisdes
pretéritas, é apenas um aspecto da lei positiva. O outro aspecto é aquele da
discricionariedade defendida por muitos positivistas e que foi pouco aventada
por Schmitt.” De outro lado, o elemento da lei positiva conecta fortemente com
o poder. Em relacdo a esse ponto, vale acrescentar, o poder é um recurso
escasso e disputado. O poder, sem um conteddo minimo (de liberdade, de
igualdade, dentre outros), pode até ser vidvel, e ele foi vidvel ao longo da histdria
sem que tal conteldo tivesse sido estendido a todos, contudo, em tal caso, ele é
e foi constantemente ameagado por instabilidades. (HART, 1994, p. 201-202). H3,
por certo, nesse quesito, uma conexao com o poder, como ja mencionado ha
pouco, sendo apenas de se reforcar a ambiguidade existente entre poder e
autoridade, destacada por Strauss, como visto acima. Em geral, essa instancia

cumpre uma fungdo epistémica no sentido da determinagdao de principios

"0 positivismo tende a ser desidratado de conteldo ou tende a reduzir este a um minimo, como
em Hart. Ndo por outra razdo, Habermas (2003) chama a atengdo para o carater processual do
positivismo. Nesse diapasdo, devido a ter acentuado o aspecto assecuratério do positivismo,
Schmitt obliterou as possiveis conexdes com a democracia majoritaria, decorrente de outro
aspecto saliente do positivismo, a discricionariedade. Na verdade, Schmitt tendia a localizar a
discricionariedade no ambito politico e ndo no ambito juridico. Ndo obstante, com o eclipse da
politica, diagnosticada pelo préprio Schmitt, a decisdo tem migrado cada vez mais para o ambito
da discricionariedade do direito. Hayek (1973), a seu modo, percebeu bem esse aspecto: “And
since the theoreticians of democracy have for over a hundred years taught the majorities that
whatever they desire is just, we must not be surprised if the majorities no longer even ask
whether what they decide is just. Legal positivism has powerfully contributed to this
development by its contention that law is not dependent on justice but determines what is just”.

(p. 12).
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abstratos, por exemplo, liberdade e igualdade, bem como uma funcdo
assecuratoria.

A prépria nocdo de povo, central para a democracia, no limite, toma seu
sentido efetivo mediante uma determinagdo juridica, a saber, o conjunto de
seres humanos submetidos a um regime juridico, por exemplo, o povo brasileiro
€ o conjunto dos seres humanos que estdo submetidos a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

5. JUSTICA ou IGUALDADE. Ha uma gama de teorias a conectar, fortemente,
igualdade e democracia: “O valor normativo a ser perseguido na democracia é a
igualdade entre os individuos”. (MIGUEL, 2013, p. 305). Rawls, por exemplo, usa o
termo igualdade democratica no item 13 de sua obra maxima. De outro lado,
segundo Schmitt (2003), muito embora se costume citar a liberdade e a
igualdade como principios democraticos, sé a igualdade seria um principio
democratico; a liberdade, especialmente a individual, seria um principio liberal.
(p. 222). Vale destacar, como ja avancado no conceito de povo, que, para ele,
ndo se trataria de uma igualdade geral e indiferente, como avangado pelos
liberais. (ScHmMITT, 2003, p. 223-224). No¢bGes como equidade, imparcialidade
justica, estao conectadas com esse aspecto. Nesse particular, a correlagao entre
essas nocdes ndo ocorre sem contusdes, como se pode ver no trabalho de
Frankfurt (2015). Por certo, a querela econémica também tem peculiar

correlagdo com esse elemento.

6. ECONOMIA. Considera-se um item a parte, haja vista a importancia que esse
elemento porta em relagdo a democracia, desde Aristételes, passando por Marx
até Laclau e Mouffe. Ela compde preocupagdo central da obra de Rawls,
Dworkin, Habermas, Nozick, Fraser. Termos como fraternidade e solidariedade,

além da ja mencionada igualdade, tém correlacdo com esse elemento.

Como visto, dois desses elementos, poder e povo, compdem o prdprio
termo democracia. Trés outros elementos traduzem os ideais da revolugao
francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Este ultimo ganha seu espago

privilegiado na dimensao da economia. O elemento juridico ganha sua
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importancia, hodiernamente, no geral, como elemento mediador, ou seja, como
arbitro, como é a hipdtese aqui avancada.?

Optou-se por separar os elementos da liberdade e da igualdade porque
esses dois principios ndo sao facilmente conjugaveis, como pode ser visto a partir
de Hobbes, Kant e Habermas. Para o primeiro, nos termos do cap. XVI do Leviat3,
o direito natural é a liberdade. Para ele, a igualdade, por um lado, é um fato
natural, nos termos do cap. Xlll do referido livro: “Porque quanto a forca
corporal o mais fraco tem forca suficiente para matar o mais forte”; por outro
lado, é uma determinagcdao da lei natural que aparece na segunda lei,
“contentando-se, em relagcdo aos outros homens, com a mesma liberdade que
aos outros homens permite em relacGo a si mesmo”, na nona lei, “que cada
homem reconheca os outros com seus iguais por natureza” e, na décima lei, “Que
ao iniciarem-se as condicbes de paz ninguém pretenda reservar para si qualquer
direito que ndo aceite seja também reservado para qualquer dos outros”.
Segundo Kant (RL, AA 06: 237-238), o Unico direito inato que os humanos tém
em razao de sua humanidade é a liberdade; a igualdade estda contida na
liberdade. Por fim, para Habermas, “Normas de acdo que surgem em forma
juridica autorizam os atores a fazerem uso de liberdades subjetivas de acdo. A
simples forma dos direitos subjetivos ndo permite resolver o problema da
legitimidade dessas leis. Entretanto, o principio do discurso revela que todos tém
um direito a maior medida possivel de iguais liberdades de agdao subjetivas”.
(HABERMAS, 1997, p. 160). Vé-se bem, portanto, no caso de Habermas, que ambos
os principios tém fontes e fundamentos diversos, particularmente se o que

estiver em consideracao for a liberdade juridica e ndo a liberdade comunicativa.

8 Segundo Kelly (1969), o direito como mediagdo ja poderia ser vislumbrado em certos aspectos
do pensamento politico de Rousseau e de Kant: “Whereas Rousseau's final position seems to
have been a psychological effort to ‘naturalize” moral obligation and legal constraint via habit as a
way of evading the inevitability of social pain, Kant opts for the legal or juridical mean. Just as
human history is the meeting ground of strict and free causality along a linear time-sequence, the
notion of right seeks to relieve the tension between man's physical is and spiritual ought”. (p.
112). Por certo, a posi¢cdo de ambos os autores ndo é em termos de tudo ou nada. Ainda que em
Rousseau possa haver uma preponderancia da perspectiva ética sobre a juridica, ndo significa a
exclusdo desta ultima, assim como, para Kant, a preponderdncia da perspectiva juridica ndo
significa a exclusdo daquela moral. Uma forma de caracterizar tais perspectivas poderia ser nos
termos de uma tensdo entre as duas determinacgdes.
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Analise de alguns aspectos das teorias da democracia

Como visto, os varios modelos tecem severas criticas uns aos outros. Por
exemplo, o modelo agregativo recebe criticas no sentido de o modelo econémico
de tomada de decisdo, que esta em sua base, ser problematico para o campo
politico. A dificuldade apontada no modelo de Schumpeter seria o seu carater
formal e restrito ao direito de votar. Teria um déficit epistémico concernente a
liberdade, a igualdade e a economia em face da necessidade de lhes dar um
sentido mais substantivo, o que, por certo, faz com que o elemento povo e poder
tenham um papel mais destacado.

A teoria agbnica, por sua vez, tece severas criticas ao modelo
deliberativo. Ndo obstante, ela mesma reconhece que nem tudo é hegemonia ou
poder quando apela ao chamado nucleo ético-politico da igualdade e da
liberdade. Por seu turno, o problema do modelo homogéneo é o exagero na
politizagdo como sendo conflito. Teria um déficit epistémico no sentido de que
as decisOes parecem estar alicercadas apenas em um voluntarismo aclamatdrio.
Por outro lado, o modelo deliberativo é forcado a assumir que nem tudo é
deliberacdo no significado estrito do predominio do discurso, ou seja, do melhor
argumento, pois haveria também negociacdes, as quais envolveriam relacdes de
poder e de hegemonia.

Uma das mais duras criticas enderegcada ao modelo deliberativo é que ele
ndo seria realista e que ndo levaria a sério os conflitos. Sem embargo dessa
critica, veja-se, a propdsito, o que Rawls afirma a respeito do intolerante. No
limite, este teria que ser combatido. Os cidaddos que seguem os principios de
justica poderiam até mesmo forgar os intolerantes a respeitar a liberdade dos
outros. (RAwLs, 1999, p. 192). Habermas, por seu turno, também parece ter clara
consciéncia dos limites da realidade, tanto que foca grandemente na coercao
juridica contra a forga dos sistemas. Ademais, tem claramente presente o
problema do dissenso, do conflito, sendo veja-se.

Uma das objecdes de McCarthy a sua teoria é justamente que ela nao
distinguiria conflitos mais importantes do que aqueles categorizados por
Habermas como conflitos de interesses motivados estrategicamente. Haveria
pelo menos mais dois tipos (McCARTHY, 1991, p. 196). O primeiro diria respeito ao

conflito que pode haver entre o bem comum e a economia. Ou seja, a disputa
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ndo seria somente entre interesses particulares, mas seria uma disputa ético-
politica. O segundo tipo de desentendimento é mais grave, pois concerniria ao
que Habermas chama conflito moral, ou seja, concerniria a algo que deveria
vincular a todos igualmente. Ele apresenta, nesse particular, quatro exemplos:
aborto, eutandsia, pornografia e direitos dos animais. A esse respeito, duas
possibilidades podem se apresentar: “what one party considers to be a moral
issue, another party may regard merely as a pragmatic issue or as a question of
values open to choice or as a moral issue of another sort, or the opposing parties
may agree on the issue but disagree as to the morally correct answer”.
(McCARTHY, 1991, p. 197). O caso do aborto é tipico. Para uns, o feto é uma
pessoa, portanto, tem direitos, o que implica alocar a protecdo dos direitos do
feto como questdo de justica, ou seja, daquilo que é devido aos outros; para
outros, o feto ndao é uma pessoa, portanto, ndao tem direitos, o que implica que a
sua vida estd a disposicdo da ética subjetiva de cada um.’ Para ele: “These types
of disagreement are usually rooted in different ‘general and comprehensive

)

moral views’.” (McCARTHY, 1991, p. 197). Por isso mesmo,

disagreements of these sorts are likely to be a permanent feature of
democratic public life. They are in general not resolvable by strategic
compromise, rational consensus, or ethical self-clarification in Habermas's
senses of these terms. All that remains in his scheme are more or less subtle
forms of coercion, e.g., majority rule and the threat of legal sanctions.
(McCaARTHY, 1991, p. 198).

N3o obstante, se os participantes forem reflexivos, bem como falibilistas, e

considerarem as instituicbes e procedimentos justos, eles tenderdo a avaliar as

° Essa oposicdo pode, ainda, vir marcada por diferentes visées de mundo, como aquela de muitos
religiosos que acreditam no sesguinte: “First, God created the universe. Second, God created the
universe for a purpose, and with a design or plan for achieving that purpose. Third, God’s
purpose for the universe is a supremely and inclusively good purpose — good in the sense that it
involves the achievement of the blessedness of God’s creatures. This framework of beliefs about
life and the universe is vastly different from a secular framework, which instead views life largely
as a fortunate (or perhaps unfortunate) accident without any encompassing purpose or plan”.
(SMITH, 2014, p. 1350). Convém anotar que ja Coulanges (2009) apontava para o diagnéstico de
que a crenga religiosa, muito embora uma criagdo humana, seria mais forte do que os seus
criadores, pois os homens acabariam submetidos ao seu préprio pensamento: “il est assujetti a
sa pensée” (p. 163). O unico reparo é que Coulanges aplicava esse diagndstico ao homem antigo,
ndo ao moderno. Sem embargo, as discussGes politicas do século XX parecem sufragar a ideia de
que o homem contemporaneo se encontra tdo submetido a religido quanto o antigo, ao menos
no que concerne a religido ser um elemento importante no debate politico contemporaneo.
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decisbes como sendo legitimas, ainda que discordem delas. Ou seja,
consentiriam com normas que em verdade consideram injustas, talvez, na
esperanca de muda-las no futuro (McCARTHY, 1991, p. 198).

Habermas acolhe tal consideragdo como conflito de valores por
contraposicao a conflito de interesses e comega por registrar um certo
encolhimento da capacidade das pessoas, juridicamente consideradas,
privatizarem dominios da vida social, frente ao crescimento da identidade dos
individuos, conectada com identidades coletivas, que ndo podem ser
privatizadas. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.488).%°

Nesse sentido, ele analisa dois mecanismos constitucionais que seriam
capazes de neutralizar diferencas ou conflitos. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.489).
O primeiro é pela distincao entre questdes de justica e questdes da vida boa, ou
seja, a diferenca entre o justo e o bem, passivel de aplicacdo para os casos da
eutanasia e do aborto, por exemplo. Em casos assim, a questao estaria de tal
modo ligada a vises de mundo, a ideologias, a religides, que o conflito nao
poderia ser resolvido por discurso ou negociacdo, restando como alternativa
justamente a sua privatizagdo sob o viés do que seria eticamente disponivel ao
individuo decidir. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1489). Porém, para tal, os sujeitos
precisam tomar o ponto de vista moral: “They must, instead, take the moral
point of view and examine which regulation is ‘equally good for all’ in view of the
prior claim to an equal right to coexist”. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.490). Como
ele observa, por um lado, isso ndo resolve propriamente o conflito, apenas
abstrai dele. Por outro lado, tal mecanismo de neutralizacdo nao significa que as
consequéncias dessa regulamentagdo sejam distribuidas simetricamente. Pode
ocorrer até o contrario disso. No caso de distribuicio assimétrica das
consequéncias acaba por acontecer um efeito colateral de se deixar irresoluta a
controvérsia do conflito, tendo em vista a coexisténcia. Sabidamente, tal
estratégica tende a beneficiar uma perspectiva liberal, por exemplo, em relagao

a eutanasia.

" Uma tese qgue relembra um ponto suscitado por Sandel (1998), quando afirma que os membros
de uma sociedade “[...] conceive their identity- the subject and not just the object of their
feelings and aspirations- as defined to some extent by the community of which they are a part.
For them, community describes not just what they have as fellow citizens but also what they are,
not a relationship they choose (as in a voluntary association) but an attachment they discover,
not merely an attribute but a constituent of their identity”. (p. 150).
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A solugao liberal da privatizagao funciona bem quando ndo se disputa a
guestdo como matéria de justica. Por exemplo, antanho a relacdo entre mulher e
marido era considerada uma questdo privada. Presentemente, questdes
relacionadas ao aborto, a eutandsia, ao tratamento dos animais, tendem a ser
consideradas como sendo privadas. Nao obstante, hd contestacdes no sentido de
serem consideradas matéria de justica. Justamente por isso, faz-se necessaria a
tolerancia, por exemplo, em relagao ao aborto: “Instead, what is legally required
of us is tolerance for practices that in ‘our’ view are ethically deviant. Tolerance
is the price for living together in an egalitarian legal community”. (HABERMAS,
1995-1996, p. 1.490).

O uso de tal estratégia sé pode ocorrer sob o pressuposto de que o conflito
seja considerado ético. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.491). Em outras palavras, ele
concerniria a uma questdo pessoal, ndo moral. Dito claramente, a problematica
ndo diria respeito a uma matéria de justica no sentido daquilo que seria bom
para todos. Por conta disso, ocorre a exigéncia de mais tolerancia de uns em
relacdo aos outros, o que impacta o segundo modo de neutralizar diferencas: a
legitimagao pelo procedimento. Mesmo no nivel altamente abstrato de
discussdo moral da primeira estratégia, o consenso, de fato, raramente é
alcangado. Em sendo assim, pergunta-se, a busca pela Unica resposta correta
seria uma ilusdao? Mesmo que empiricamente os consensos sejam bastante
ilusérios, cabe perguntar, mais uma vez, por que a busca pela Unica resposta
correta seria ainda necessaria? Em a resposta sendo positiva, como reconciliar
tal desiderato com a evidéncia dos dissensos permanentes?

Em consideracdo a primeira questdo, dito cruamente, a crenca na
possibilidade da uUnica resposta correta é necessaria porque sendo a alternativa
seria a violéncia. Em outras palavras, caso ndo fossem possiveis esses varios tipos
de entendimento entre as diferentes visdes de mundo, entdo, a alternativa seria
o conceito de politica defendido por Schmitt em O conceito do politico e em A
crise da democracia parlamentar. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.493). Se os
conflitos politicos forem de natureza ética e ndo puderem ter uma redescricao
em um nivel mais abstrato de justica, entdo, haveria pouca alternativa a
violéncia. Nesse caso, “Political disputes would forfeit their deliberative
character and degenerate into purely strategic struggles for power [...]".
(HABERMAS, 1995-1996, p. 1.493).
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Desse modo, repde-se a questdao: como o procedimento pode suportar
essa demanda? Precisamente nesse caso, para Habermas, a institucionalizacdo
juridica do procedimento comunicativo pode ajudar. Com efeito, “a specific
feature of law is that it can legitimately compel”. (HABERMAS, 1995-1996, p.
1.494). Com isso, o discurso politico e de negociacdo ganha algumas
propriedades formais do direito. Por exemplo, sob o ponto de vista externo,
limitagdes de tempo, bem como decisdes por maioria, podem ser introduzidas
como regras que, sob o ponto de vista interno do participante, nao afetam a
forca legitimatoria discursiva. Nesse diapasdo, é pressuposta a legitimidade
prima facie das decisGes majoritdrias, a despeito das limitagdes de tempo
existentes para que uma decisdo seja tomada, em geral por votacdo. Tratar-se-ia
de um procedimento imperfeito porque ndo poderia garantir que o resultado
viria marcado pela correcdo; por outro lado, seria um procedimento puro, pois
ndo haveria critério de correcdo independente do préprio procedimento.
(HABERMAS, 1995-1996, p. 1.494-1.495).

Nessa perspectiva, para que a tolerancia seja razodvel, é necessdrio que
haja uma base para concordar em discordar, sendo, seria apenas um modus
vivendi. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.500). No entanto, Habermas diagnostica que
a tolerancia vem sendo experimentada subjetivamente, de forma crescente,
como ndo razodvel. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.500). Por conseguinte, a
tolerancia é um recurso politico que escasseia, o que pode ter por consequéncia
a exacerbagdo na sociedade do ddio e do conflito. Habermas pensa que uma das
maneiras de fazer frente a isso seria por uma fundamentagao normativa da
tolerancia. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.501).

Como conclusdo, ele avanga a tese segundo a qual, “The democratic
process promises to deliver an ‘imperfect’ but ‘pure’ procedural rationality only
on the premise that the participants consider it possible, in principle, to reach
exactly one right answer for questions of justice".11 Precisamente contra isso a
perspectiva agbnica levanta as suas suspeitas, as quais sao admitidas por
Habermas, na sua explicacdo do em principio da citagdo, no sentido de “operate
with the (generally valid) premise of ‘one right answer’ merely as a promissory
note or bill to be paid at a later date”. (HABERMAS, 1995-1996, p. 1.502).

" Habermas (1995-1996, p. 1.501). Ver a esse respeito Lafont (2003).
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O direito como arbitro

As diversificadas teorias da democracia combinam os elementos de forma
diferente, dando maior ou menor importancia a alguns deles. Ha leituras que
tomam a democracia como incompativel com direitos individuais fortes, como é
a proposta homogénea. Ha outras que a tornam incompativel com um tipo de
economia, a capitalista, como o modelo agbnico. Essas posicdes tém, outrossim,
restricoes ao modelo fortemente juridicizado de democracia. Dito em outras
palavras, haveria uma incompatibilidade da democracia com o liberalismo, com a
economia capitalista e com direito positivo. Desse modo, ha leituras com acento
mais incompatibilista, como os dois modelos citados. Esses modelos destacam o
aspecto mais politico, no sentido do conflito de interesses, da dominacdo e da
hegemonia de um grupo sobre outros. Ha outras leituras mais compatibilistas,
umas com acento mais ético, como as propostas de Rousseau e de Honneth,
outras com acento mais juridico, como aquela de Habermas. Alias, vale anotar, o
préprio modelo agdnico de Mouffe clama por um nucleo ético-politico. Para uma
versdao mais critica do modelo juridico, o elemento ético terd que predominar.
Para um modelo mais juridico, espera-se que o elemento ético ou moral possa
ser vicariamente engendrado por mecanismos institucionais. Talvez, nesse
quesito, Mouffe defenda um tipo de ética com base na conversdo ou na
hegemonia, ou seja, uma espécie de ética politica.

Essas leituras™® tém uma longa tradicdo que vem ao menos desde Hobbes,
a incluir Locke, Kant, Rousseau, Rawls, Habermas. De acordo com os
compatibilistas, seria possivel harmonizar, equacionar, combinar, os cinco
elementos. Por exemplo, a proposta de Habermas (1997b, p. 10-11) defende
haver um nexo constitutivo entre poder e direito. (p. 10). Nesse sentido, ela
inclui o conceito de poder [Macht] e de autoridade [Autoritdt] normativa que

g possivel vindicar essas duas ultimas leituras compatibilistas em dois textos publicados em
2018. Por um lado, Levitsky e Ziblatt apelam para normas nao escritas, com o fito de mostrar o
que mantém viva a democracia. Para eles, nos Estados Unidos, haveria duas regras nao escritas,
tolerancia mutua, ou seja, o entendimento de que os partidos que competem aceitam um ao
outro como rivais legitimos, e autocontrole [forbearance], ou seja, a ideia de que os politicos
deveriam exercitar a restricdo no exercicio de suas prerrogativas institucionais. Foram essas
normas que reforcaram a democracia americana do século XX. Ora, tais normas parecem ter um
acento claramente ético. Runciman, por seu turno, parece chamar a atencdo para o aspecto
institucional. Na democracia moderna os impulsos das massas foram domesticados por institutos
juridicos, como a presuncao de inocéncia, os direitos individuais e das minorias.
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advém justamente pelo direito legitimo. Portanto, diferentemente da proposta
agonica, o conceito de Poder Politico ndao é reduzido ao poder social.
Justamente, segundo Habermas, as leituras empiristas, como a de Mouffe, que
fala em objetividade social, ndo ignoram a relacdao entre poder e legitimidade,
mas tendem a reduzir a legitimidade ao poder social como forca [Kraft] capaz de
impor interesses. Como visto, o conceito de hegemonia operaria uma
convergéncia entre objetividade e poder, de tal forma a n3do haver lacuna
insuperavel entre poder e legitimidade. Para Habermas, é diferente. Sob o ponto
de vista do participante, as condi¢des de aceitabilidade [Akzeptabilitit] do direito
e da dominagao politica [politischer Herrschaft] se transformam em condi¢Ges de
aceitagdo [Akzeptanzbedingungen], quando, entao, as condi¢des de legitimidade
se tornam condi¢Bes da estabilidade de uma crenga geral na legitimidade do
governo. Ou seja, ndo se trata do fato do poder social como quer Mouffe.
Evidentemente, isso confere um papel destacado as instituicdes juridicas,
especialmente a sua funcdo judicante. Veja-se que um sentido realmente
exacerbado da interpretacdo pode correr na direcdo de um sem-sentido pleno
dos principios ético-politicos da liberdade, da igualdade e da fraternidade. Como
bem destacou o fildsofo-politico inglés, “todas as leis, escritas ou ndo, tém
necessidade de uma interpretacdo”. (HoBges, 1979, cap. XXVI). A despeito disso,
a interpretagao do soberano encontra um limite na disposicdao de obediéncia do
sudito, na medida em que suas ordens tém que ter em vista a protecdo do
mesmo, como se |é no Ultimo pardgrafo do Leviata: “E assim cheguei ao fim de
meu discurso sobre o governo civil e eclesidstico, ocasionado pelas desordens
dos tempos presentes, sem parcialidade, sem servilismo, e sem outro objetivo
sendo colocar diante dos olhos dos homens a mutua relacdo entre protecao e
obediéncia, de que a condicdo da natureza humana e as leis divinas (quer
naturais, quer positivas) exigem um cumprimento inviolavel”. Ora, ndo ha
protecdo sem conteldo certo, por exemplo, a proibicdo do homicidio. Desse
modo, a proposta de um sem-conteudo absoluto como condigdo da ordem
politica, como parece pressupor o conceito de hegemonia que se pde no lugar de
uma falha ou uma auséncia radical de contelddo, ndo pode ser levada até o final,
ao menos sob o palio da democracia agbnica que quer incluir todos, ndo sé os
trabalhadores, e que, por isso mesmo, na letra do préprio texto, ja ndo pode

abdicar de duas determinacdes bem claras, as quais, portanto, constituem uma
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atmosfera por contraposi¢cdo ao vacuo, ainda que rarefeita, alids, com conteludo
oxigenado bem claro, a saber, direito a vida, direito a livre expressao de ideias,
direito a tolerancia:
Vislumbrada a partir da éptica do “pluralismo agonistico”, o propdsito da
politica democratica é construir o “eles” de tal modo que ndo sejam
percebidos como inimigos a serem destruidos, mas como adversarios, ou
seja, pessoas cujas ideias sdo combatidas, mas cujo direito de defender tais

ideias ndo é colocado em questado. Esse é o verdadeiro sentido da tolerancia
liberal-democratica. (MOUFFE, 2005, p. 20).

Reale prop6s uma teoria do direito, chamada por ele de tridimensional. Ele
restringiu a teoria tridimensional ao dominio da ética, com alguma aplicagao na
estética. Pretende-se fazer duas alteracbes na sua teoria. A primeira é
transforma-la nos termos de uma metateoria. Na verdade, ndo se trata de uma
teoria especifica, mas de uma metateoria sobre a ética, a incluir o direito, a
moral, a politica. Nesse sentido, os quatro modelos de teoria democratica teriam
aspectos tridimensionais, ja que tém aspectos filoséficos, sociolégicos ou faticos
e juridicos. O ponto mais importante para a presente proposta é que o
tridimesionalismo de Reale poderia apoiar o que se chamou de versdes
compatibilistas das teorias democraticas.

A teoria tridimensional, de acordo com seu autor, pressuporia uma
complementariedade das pesquisas filoséficas, com finco no fundamento do
valor, das pesquisas socioldgicas, com viés na eficacia dos fatos e das ciéncias
juridicas, com base na vigéncia da norma. (REALE, 1986, p. 14). Desse modo, fato,
norma e valor ndo seriam separdveis, mas momentos inelimindveis do direito.
Por seu turno, o tridimensionalismo especifico de Reale “procura correlacionar
dialeticamente os trés elementos em uma unidade integrante”. (ReALE, 1986, p.
48). Haveria uma tensdo entre fato e valor, da qual resultariam as normas.
(REALE, 2002, p. 392-393). Segundo Reale (1986, p. 57), a sua teoria
tridimensional se distingue por ser concreta e dinamica, ou seja, quando o
socidlogo estuda o direito, as outras dimensdes também estariam envolvidas,
sendo que elas se alteram ao longo do tempo. Nao se trataria, portanto, de uma
trimencionalidade genérica ou abstrata, na qual o socioldgico, o jurista e o
filésofo estudariam o fenémeno separadamente. Ela teria concregdo histdrica,

pois seria funcional e dialética, ja que da polaridade ou tensao entre fato e valor
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resultaria o momento normativo. Em epitome, ela seria concreta ou integrante,
haja vista a norma ser uma realidade cultural, pois nela compor-se-iam conflitos
de interesses e se integram renovadas tensdes fatico-axioldgicas, segundo razées
de oportunidade e de conveniéncia. Ou seja, a interpretacdo de uma lei
dependeria de circunstancias faticas que se alteram, bem como da alteracao do
préprio valor, no caso de Reale, o valor da pessoa humana. De acordo com a
teoria, a justificagao do poder teria condicionamentos nos fatos, mas também no
valor. (p. 61).

Como se vé, portanto, o modelo tridimensional de Reale sustenta a
interpretagao compatibilista dos diversos elementos que deveriam compor uma
boa teoria da democracia.

Por fim, sob um viés de justica, quicd, poder-se-ia apontar para o cardter
bem-sucedido da proposta compatibilista para realizar determinagdes de justica.
Para tal, toma-se como exemplar a teoria de Fraser (2013, p. 193), que §,
precisamente, uma teoria tridimensional da justiga, a envolver a redistribuicao, o
reconhecimento e a representagdo. Justica, para ela, significa paridade de
participagdo, de tal forma que com essa formulagao ela correlaciona diretamente
justica e democracia. Segundo o seu modelo, injusticas sao consideradas como
obstaculos a participacao: por um lado, no dominio da economia, tal obstaculo
ou injustica seria a ma-distribuicdo; de outro lado, hierarquias sociais e culturais
que ferem o igual status, também afetariam a paridade de participagdo. Vale
anotar que essas desigualdades de status sdo nominadas por ela de
reconhecimento falho [misrecognition]. Essas duas dimensdes da justica, a
econdmica e a cultural, tém relagdes mutuas, mas nao se reduzem uma a outra
(FRASER, 2013, p. 194). Por fim, ela acrescenta uma terceira dimensdo, aquela
propriamente politica, instancia na qual as lutas referentes a ma-distribuicdo e
ao reconhecimento falho sdo, na verdade, decididas. Tal dimensdao concerne a
quem decide e a como se decide. Tem relagdo, portanto, com a representagao.
(FRASER, 2013, p. 195). A injustica, nessa dimensdo, é a representagdo falha
[misrepresentation]. Por certo, essa dimensdao tem relagdo com as outras duas
esferas, mas ndo pode ser reduzida a elas. (FRASER, 2013, p. 196). O viés politico-
democratico de sua proposta se mostra em uma certa prioridade da dimensao
da representagdao em relagao as outras duas esferas: “Thus, no redistribution or

recognition without representation”. (FRASER, 2013, p. 199).
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Ora, é possivel avaliar as democracias atuais, fortes no predominio do
elemento da lei positiva, no sentido de terem avancado nas dimensdes da justica
propostas por Fraser, haja vista terem determinado e assegurado, ndo sem luta
politica, direitos de participacdo no poder, direitos sociais que asseguram
condi¢gdes minimas de vida, bem como determinarem e assegurarem o respeito a
um status igualitario minimo no sentido do reconhecimento devido igualmente a
todos, ainda que ndo em um sentido afetivo.

Nesse particular, o projeto da democracia deliberativa de Habermas, com
base em papel bastante expressivo do direito positivo, inclusive como
compensacao pelas falhas de eticidade, contrasta com a versao honnethiana de
democracia em bases mais éticas que juridicas. (VoLPATO DUTRA, 2017). Honnetth
parece ter operado, inclusive, uma espécie de virada afetiva na teoria critica.
Mais que isso, o reconhecimento, no sentido da afetividade, acaba galgado o
fundamento da proépria cognicdo de mundo. (HONNETH, 2008, p. 40s).
Analogamente a terminologia de Darwall (1977), opera-se um deslocamento do
reconhecimento como respeito moral e juridico para o reconhecimento como
afeto [appraisal] (p. 39). Deve-se destacar, inclusive, o0 modo como Honneth
parece recepcionar, por um lado, a critica de Marx ao direito, mas sem dar, como
Marx, o devido peso a economia; por outro lado, ele parece reconstruir ou
atualizar a critica de Hegel a Kant; contudo, dando o peso maior ndo ao Estado,
mesmo que inflado eticamente, mas aos afetos de amor e de estima posto no
vacuo deixado pelas relagdes juridicas e morais inquinadas de patologia.
(HONNETH, 2015, cap. 4.3 e 5.3). Tendo em vista essa discussdo, vale anotar essa
frase atribuida a Martin Luther King Junior “It may be true that the law cannot
make a man love me, but it can keep him from lynching me, and | think that’s
pretty important”. (Apud SCHAUER, 2015, p. 22).

Em relacdo a essa guinada afetiva, deve-se perguntar se a mola que
poderia impulsionar a critica e a luta pela emancipagao estaria melhor
tensionada se alicercada nos afetos do que no discurso, visto que tal
determinagdo poderia ser menos afetada por fendmenos obnubiliadores, como a
ideologia ou a alienagdo, que pareceriam atingir mais um modelo calcado na

racionalidade comunicativa.
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4
Filosofia e Direito: um debate sobre os conflitos ambientais urbanos
a luz do pensamento waratiano

7 . *
Elcio Nacur Rezende

’ . . . . ~ **
Leticia Diniz Guimaraes

Introdugao

O tema abordado neste artigo trata das formas de resolugdo de conflitos
decorrente de lides que discutem danos ao meio ambiente urbano.

Os conflitos ambientais, no ambito do Poder Judicidrio, encontram
obstaculos de natureza processual, tanto para adequagdo das normas quanto
para a ineficiéncia do procedimento temporal. J& que o processo é moroso,
ineficaz, e o conservadorismo do Poder Judiciario impede a analise da situacao
posta em discussdo de forma satisfatéria para as partes, esse &,
insofismavelmente, um problema.

Diante do problema, o objetivo deste texto é demonstrar a solugdo na
seara jurisdicional, pela qual o juiz deve dizer o direito sobre um caso concreto,
considerando as futuras geracdes e a coletividade, encontrando um ponto de
equilibrio, em relacdo ao crescimento econdmico, o que justifica essa pesquisa.

Diversos instrumentos normativos foram criados para tentar definir o
Direito Ambiental, seus limites, as areas que deveriam ser protegidas, as
punicdes no caso de descumprimento e principios norteadores para auxiliar nas
decisdes mais abstratas e imprevisiveis.

Assim, houve a tentativa de enquadrar o Direito Ambiental nas normas,
nos paradigmas e no sistema dos outros direitos, sem atentar para o fato de que
se trata de direitos indisponiveis, difusos e coletivos, com uma perspectiva
completamente diversa. E, da mesma maneira, ndo se pensou que as formas
preferenciais de resolugdao de conflitos poderiam ser mais eficientes que os

métodos arraigados e costumeiros adotados no ramo do Direito Privado.
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Dessa forma, propde-se o debate acerca da possibilidade de utilizagao dos
meios preferenciais de resolucdo de conflitos, especificamente a conciliacao,
prevista no Processo Civil brasileiro, para dirimir conflitos no Direito Ambiental
guanto a degradacao urbana.

O tema mostra-se bastante pertinente, posto que o Cdédigo de Processo
Civil de 2015 inova ao trazer propostas para os magistrados poderem exercer a
jurisdicao, tendo em vista o arraigado e ineficaz sistema ao qual estao acoplados.

Além disso, a busca por novos institutos, que tragam mudancas na forma e
no sistema de jurisdi¢ao atual, trard impactos para toda a sociedade, buscando
saidas mais eficazes a coletividade, com condigdes mais dignas de sobrevivéncia.

Para alcancar o objetivo proposto, utilizou-se o método tedrico-juridico
com raciocinio dedutivo e técnica de pesquisa bibliografica e documental,
apontando como Referenciais Tedricos Lecir Maria Scalassara e Luis Alberto
Warat, que defendem a aplicagdo dos meios consensuais de resolugdo de

conflitos como proposta as mazelas ao atual sistema jurisdicional.

1 A atual conjuntura jurisdicional no Brasil

A discussdo acerca do distanciamento entre a funcdo do Poder Judiciario e
seu efetivo impacto, na resolugdo de lides, ultrapassa décadas. As tentativas de
propostas para adogao de meios mais céleres, eficazes e adequados, de acordo
com Soares (2017), datam do inicio da década de 90 (século XX), quando a
estrutura das demandas sofreu profundas transformacdes.

A busca pelo Poder Judicidrio tornou-se maior quando a perspectiva de
guardido da Constituicdo Federal foi disseminada na populagdo. A criacdo dos
Juizados Especiais possibilitou o concreto acesso a Justiga, assegurado no art. 52
da Constituicdo Federal e, em decorréncia desse processo, a banalizacdo das
demandas e os efeitos colaterais da judicializacdo tornaram-se verdadeiros
empecilhos na sociedade. Nesse sentido, Scalassara (2006) defende que existe
um grande descontentamento com o funcionamento do Poder Judicidrio, que
ndo oferece aos jurisdicionados um amplo acesso a justica; a prestacdo
jurisdicional é morosa, cara e ineficiente.

As relacbes ficaram complexas, as leis, mais ineficientes, e as decisdes,

mais distantes da realidade. Na visdo de Ferrareze Filho (2017), o jurista perdeu a
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sensibilidade para perceber a fragilidade da linguagem e de que os conflitos
ultrapassam a seara normativa, afetando a intersubjetividade humana. Cabe o
questionamento: O Direito é livre para eleger seus caminhos ou fica a mercé da
cultura e da consciéncia coletiva determinada de tempos em tempos?

Conclui-se que o sistema judicidario declarou sua faléncia e, ao realizar
fungdes atipicas, o Poder Judicidrio busca a pacificagdo social e a justica, em uma
tentativa frustrada de atender a funcdo tradicional para o qual foi designado.

Nessa seara, surgem mecanismos que anseiam a busca pela pacificagao
social, descrita no inciso | do art. 32 da CF/88, pelo Estado. E essa demanda
requer um retrocesso da forma pela qual o conflito é encarado, para que o
elemento principal seja colocado em pratica: o didlogo entre os envolvidos,
ponto tdo defendido por Warat (2010). E importante salientar que, atualmente,
o nivel de intervengdo e dependéncia estatal chegou a ponto de invadir o
ambiente social de modo geral, regulando ac¢des, ditando normas e induzindo
comportamentos. Assim, meios de resolu¢des de conflitos ganharam visibilidade,
na busca pelo desabalroamento do Judicidrio, permitindo maior grau de
satisfacdo dos envolvidos e, por consequéncia, o cumprimento do que foi
acordado.

No Brasil, principalmente por predominar a cultura da judicializagdo, os
sinais de um apelo social pela superacdo dos paradigmas adotados sdo muito
nitidos. A faléncia do modelo judicial é evidenciada pelo préprio Conselho
Nacional de Justi¢ca, que elabora anualmente um Relatério de Avaliagao do
Programa, no qual constam dados levantados acerca da litigiosidade na Justica
Federal, Eleitoral, Militar, do Trabalho, Tribunais Superiores e Auditorias
Militares da Unido, acerca do indice de recorribilidade, do tempo médio do
processo, das classes, dos assuntos mais recorrentes, das despesas e da forga de
trabalho envolvida, fornecendo um panorama geral de carater objetivo sobre a

situacdo atual do Poder Judicidrio brasileiro.
2 O apelo social por novas modalidades de resolucao de conflitos

A sociedade desenvolveu-se, assim como as demandas propostas, os

assuntos discutidos e as formas de lidar com conflitos. A dinamica e a urgéncia
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pela busca da inovacao refletem diretamente na legislacdo ultrapassada que
perfaz o ordenamento juridico brasileiro.

Em 2010, o presidente do Conselho Nacional de Justica emitiu a Resolucao
125, sobre a possibilidade de adocdao dos meios consensuais, mediacdo e
conciliagao, bem como prestar atendimento e orientagao ao cidaddo, conforme
disposto em seu art. 12. Tal resolucdo estabeleceu diretrizes ao proprio CNJ e aos
Tribunais a respeito das novas formas de solucdo de conflitos apresentados,
como o incentivo a autocomposicao, criagdo dos “Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos” e dos “Centros Judicidrios de
Solugdao de Conflitos e Cidadania”, além de regulamentos aos mediadores e
conciliadores sobre a capacitacdo, as técnicas e o cédigo de ética a ser utilizado.

No mesmo ano, Warat escreveu a obra A rua grita Dionisio: cartografia,
surrealismo e direitos humanos, que apostava na enunciagdo do sujeito, no
entendimento através do didlogo e da mediagdo como alternativa a
desconfiguracdo da norma em si, em prol do alcance ao verdadeiro problema
causado pelo conflito. Propunha de certa forma o nascimento de um novo ser
humano, através de um novo direito instrumentalizado pela mediacdo. E, ao
perceber as mazelas do sistema judicidrio e educacional, descobriu no didlogo a
superacdo de perspectiva.

Em 2011, em Minas Gerais, criou-se um nucleo de métodos consensuais,
como forma de se instituir uma politica permanente de incentivo e
aperfeicoamento desses mecanismos, sendo um dos resultados a constituicdao
dos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, nas comarcas
mineiras, como apresenta Lana (2014).

Em 2015, duas leis federais,’ que regulamentavam as figuras da conciliacio
e mediagao foram aprovadas, demonstrando uma mudang¢a na perspectiva
social.

Imprescindivel, portanto, é a abordagem quanto a conceituagdao e
classificagdo dos trés meios de resolugdo de conflitos, ainda que apenas um seja

o enfoque desta pesquisa.

! cédigo de Processo Civil de 2015 e Lei 13.140/15 (Lei da Mediag3o).
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2.1 A modalidade da arbitragem

Contemplada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 32, § 12, a
arbitragem estd disciplinada na Lei 9.307/96 e pode ser definida como “meio
privado e alternativo de solugao de conflitos referentes aos direitos patrimoniais
e disponiveis, através do darbitro, normalmente um especialista na matéria
controvertida, que apresentara uma sentenga arbitral”. (ScAvONE, 2009, p. 15). E
um meio de heterocomposi¢ao no qual um terceiro, escolhido pelos envolvidos,
impde a solugdao para o conflito instaurado, em que est’s predominante a
autonomia da vontade. As partes precisam ser capazes (art. 851, CC/02),
legitimas e comprovadamente interessadas, cumprindo aos arbitros a avaliagao,
inclusive por serem juizes de fato e proferirem, no final, um laudo arbitral com
teor e forca de sentenca propriamente dita.

O objeto desse instituto, no entanto, é restrito: apenas direitos
patrimoniais disponiveis, como estabelecido nos arts. 852 do Cddigo Civil e 12 da
Lei 9.307/96. Porém, nada obsta que os litigantes estipulem objetivamente as
regras aplicaveis, conforme preceitua o art. 22 da mesma Lei supracitada,
diferenciando a arbitragem de direito ou de equidade.

Ainda, para Scavone (2009), a disponibilidade dos direitos se liga a
possibilidade de alienagdo e, principalmente, aqueles direitos que sdo passiveis
de transacdo. Assim, no préprio exemplo citado pelo autor, “a afronta aos
direitos indisponiveis, a exemplo dos direitos da personalidade, como é cedico,
sdo indenizaveis e, quanto a essa indenizagdao, cabe a arbitragem, tal qual
delineada na Lei 9.307/96”. (ScavoNng, 2009, p. 22). Em caso de divergéncia
guanto ao andamento do processo ou clausula do compromisso, ha sempre a
possibilidade de se recorrer ao Poder Judiciario para dirimir o conflito.

Abrem-se, portanto, precedentes para a aplicagao do instituto em direitos

ou desmembramentos dos direitos indisponiveis.

2.2 A modalidade da mediagao

A mediagdo “visa a composi¢ao dos desavindos, independentemente do
conteudo” (Assis, 2015, p. 95), ou seja, ha a necessidade de existéncia de um
vinculo prévio entre as partes, conforme indica o art. 165, § 32, do Novo Cddigo
de Processo Civil. Impde-se, ainda, a participagao e a presenga dos litigantes,
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“sob pena de frustarem-se os objetivos da justica restauradora, finalidade
essencial da mediagdo”. (Assis, 2015, p. 99).

Quanto ao procedimento adotado, ndao ha regras; em contrapartida,
técnicas devem ser utilizadas pelo terceiro envolvido (mediador), para atingir os

resultados pretendidos. Para Assis,

concebe-se a mediacdo como fase preliminar do processo civil e como
alinhavo da futura decisdo autoritaria. Particularmente, propicia a mediacdo
quando ndo convém impor a uma das partes o sacrificio integral do seu
interesse, porque os litigantes relacionam-se de uma forma duradoura.
(ASSIS, 2015, p. 93).

A Lei 13.140/15, em seu art. 32, dispGe que pode ser objeto da mediagdo
“o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis
gue admitam transacdo”. Admite-se, ainda, que a media¢do trate de apenas
parcela do conflito.

Esse instrumento normativo também prevé a possibilidade de dirimicdo de
controvérsias entre a administracdo publica, suas fundacdes e autarquias e a
resolucao dos conflitos pela internet, se ambas as partes concordarem.

A mediacdo, inclusive por deter relevancia democrética, encontra
fundamento filoséfico na Teoria da Acdo Comunitaria’ de Jurgen Habermas,
explicada por Sales (2003), e representa a efetivacdo do didlogo e do estimulo a
acdo comunicativa, estabelecida no discurso de igualdade.

Inclusive as propostas de Warat (2010) a respeito da descentralizacdo e
desburocratizacdo do poder jurisdicional envolvem o instituto da mediacao,
justamente porque, como afirma o jusfilésofo, ndo se ocupa com a asfixia da

norma, mas em suturar a chaga aberta pelo conflito.

2.3 A modalidade da conciliagao

A tentativa de conciliagdo ganhou suma importancia no final do século XX.
Teve seu advento na legislacdo francesa de 1790, época em que o
empoderamento do Estado-juiz e o autoritarismo perderam forcas para esse

instituto.

2 “Expostas em duas obras de Habermas, a Teoria da A¢gdo Comunicativa aborda a racionalidade
que, desprendida do subjetivismo e individualismo, constréi um conceito de sociedade que
integra o mundo sistémico e o mundo da vida”. (SALES, 2003, p. 171).
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Assis (2015) relata que o aumento dos conflitos reorganizou o aparelho
judicidrio, na tentativa de aliviar o conjunto dos érgaos decisérios dos processos
em que houvesse a possibilidade de obter um acordo.

Atualmente, a conciliagdo tem se destacado nas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais. O advento do Novo Cddigo de Processo Civil mostra isso com
clareza: é facultado as partes o encerramento do litigio mediante
autocomposicdo; ha a oportunidade de audiéncia preliminar com a finalidade
conciliatéria (art. 334, CPC/15) e audiéncia de instrugdo e julgamento que
proporcionam o encontro e o maior contato entre as partes, para a formagdo de
um consenso ao menos parcial e a disposicdo de dez artigos dedicados aos
conciliadores e mediadores (arts. 165 a 175).

Especificamente, a conciliagdao é a atividade desenvolvida pelos envolvidos
perante um terceiro para obter um acordo. O objetivo é buscar a solugao
consensual da controvérsia por meio da composicao justa, atuando o conciliador
nas causas em que nao houver vinculo anterior entre as partes, conforme ensina
o paragrafo segundo do art. 165 do CPC.

A Lei 9.099/95, em seu art. 79, ainda disciplina: “os conciliadores e Juizes
leigos sdao auxiliares da Justica, os primeiros, preferentemente, entre os
Bacharéis em Direito e os segundos, entre advogados com mais de cinco anos de
experiéncia”. Sao fungdes do conciliador interagir com as partes, opinar,
intermediar, interferir, analisar e propor solu¢cdes para que ambos de certa
forma possam sair ganhando.

A conciliacdo pode ocorrer na fase pré-processual, durante o processo em
audiéncias para esta finalidade (arts. 334, 359, 357, do CPC) e a extraprocessual,
longe do auspicio judiciario, servindo o juiz apenas para fins de homologagao
(art. 515, CPC). Ainda, pode ser singular (s6 com as partes interessadas) ou
interdisciplinar (com profissionais das areas pertinentes).

Os efeitos da aplicacdo da mediacdo sdo varidveis. Caso as partes consigam
chegar a um acordo, nao s6 a lide estara encerrada, mas também ambas sentir-
se-30 mais empenhadas em cumprir o termo que elas préprias elaboraram.
Frustrada a tentativa, ha ainda a possibilidade de intentar na esfera judicial, sob
a égide de um Juiz distinto e desconhecido ao processo, para proferir novo

parecer e, sendo a fase conciliatéria endoprocessual, o juiz que atuou como
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conciliador ainda estard apto a proferir uma decisdo, baseando-se, além das

provas disponibilizadas ao longo do processo, na prdpria vontade das partes.
3 A degradagao ambiental urbana e o instituto da conciliagao

As cidades foram criadas para suprir as necessidades humanas,
principalmente o sentimento de unido, no qual todos juntos devem desenvolver
0 bem-estar, almejados desde o século XVIII.

Atualmente, com a demanda pelo crescimento para fomentar o sistema
econdmico, diversos impactos ambientais foram causados, tornando-se problemas
globais. O ponto conflitante centra-se na qualidade de vida, preceituada, na
Constituicao Federal, como direito fundamental a ser assegurado a todos.

A intensa demanda pela urbanizacdo, o éxodo rural e diversos fatos
histéricos e sociais acarretaram muitos problemas devido a auséncia de
planejamento e gestao, na época, de deslocamento e organizagao em termos
estruturais.

O Instituto Trata Brasil realizou uma pesquisa no periodo de 2003 a 2008 e
constatou que o contingente populacional era em torno de 72 milhdes, dividido
em 81 municipios brasileiros, cada um com mais de 300 mil habitantes.?

A partir desse fato, é possivel listar varios exemplos de degradacao
ambiental® no meio urbano, como esgotamento precdrio, alta taxa de problemas
de saude relacionados ao deficiente sistema de saneamento basico, cadtica
mobilidade urbana,’ diversas espécies de poluicdo (sonora, visual, atmosférica,
hidrica, do solo, térmica, luminosa, radioativa), criacdo de aterros sanitarios,
auséncia de tratamento paisagistico, entre outros.

Na concep¢do de Grostein (2001), o crescimento metropolitano ainda
apresenta como caracteristica a importancia da dimensao ambiental dos
problemas urbanos, especialmente os associados ao parcelamento, uso e a

ocupacao do solo, outro ponto a ser refletido.

* Dados retirados do livro A cidade real e a cidade ideal: em uma reflexdo transdisciplinar (RIOS,
Mariza; CARVALHO, Newton Teixeira; KLEINRATH, Stella de Moura, 2013, P. 64).

* A Lei 6.938/81 prevé, em seu art. 32, o conceito de degradagdo ambiental como “alteracgdo
adversa das caracteristicas do meio ambiente”. (BRASIL, 1981).

> Conceituada pela Lei 12.587/12 como a “condi¢do em que se realizam os deslocamentos de
pessoas e cargas no espaco urbano”. (COSTA, 2014, p. 65).
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O bem ambiental, justamente por ser de alcance tao amplo, deve ser
percebido como modelo para abordar a cooperacdo e a negocia¢do, pauta para a
solucdo dos conflitos, fazendo uma conexdo direta ao instituto da conciliacao.

A cidade passa a ter outra conotacdo, integrando o patrimoénio cultural de
uma sociedade e integrante do Direito Ambiental. Em outras palavras, a cidade
representa o ambiente em que seus habitantes, com sua bagagem cultural,
vivem, manifestam suas vontades, socializam, crescem, se desenvolvem,
exercem seus direitos perante uns aos outros e ao Estado. E, quando se fala em
ocupagao desordenada desse ambiente, principalmente devido ao déficit de
infraestrutura, planejamento e gestdo, surgem os problemas de saneamento
basico, transporte, moradia, qualidade de vida e de servicos publicos, mostrando
a impoténcia e a incapacidade do Estado em prover a populagao o direito a
cidade.

Assim, é necessdria a mudanca de perspectiva no que tange a adog¢do de
métodos como a conciliacgdo em situagdes como as de degradacdo urbana
ambiental.

Assim, para Souza (2012) é possivel adentrar ao conceito de processo
coletivo, que é instrumento ideal para a busca de uma solucdo em juizo para
conflitos que envolvem politicas publicas, seja com finalidade de garantir o
acesso a justica, seja para garantir o principio da isonomia.® E, dada a
complexidade envolvida na ponderagdo de questdes técnicas e juridicas, o
caminho mais frutifero demonstra ser a conciliagdo. E sobre interesse coletivo
dissertam:

[...] é um conjunto de interesses individuais coincidentes, em torno de um
valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou material que cada pessoa
deseja adquirir, conservar ou manter em sua propria esfera de valores. Por
partir da necessidade de uma conjugacdo de interesses individuais, o
interesse publico altera-se em face do ponto de vista que ele é analisado.
Mas, uma vez feita a ponderagdo acerca de quais interesses e direitos serao
tutelados pelo Estado no caso concreto, essa resultante denominada
“interesse publico” passa a ter posicdo de supremacia sobre todos os

interesses privados que possam conflitar com a finalidade publica.”
(MAGALHAES; VASCONCELOS, 2010, p. 256).

® SOUZA, Luciane Moessa de. Mediagdo de conflitos coletivos: a aplicagdo dos meios consensuais
a solucdo de controvérsias que envolvem politicas publicas de concretizacdo de direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2012.
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No Brasil, o primeiro Centro Judicidrio de Solugdo de Conflitos e Cidadania
(Cejusc) em Matéria Ambiental de Mato Grosso, implementado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso (TIMT), foi inaugurado em 2015, objetivando a
reducao da litigiosidade a partir de incentivo a métodos consensuais, com
fundamento na Resolugdo 125, de 2010.”

De acordo com o titular da Vara Ambiental de Cuiaba, juiz Rodrigo Curvo, o
Centro de Conciliagdo tem como foco questdes do meio ambiente urbano,
envolvendo calgadas, limpeza de terrenos, seguranga publica e queimadas
urbanas.

Em Minas Gerais, conforme dados levantados pelo Ministério Publico, 90%
dos casos de meio ambiente sdo resolvidos extrajudicialmente, e os resultados
acarretaram a premiacdo realizada em 2013, colocando a iniciativa da
implementagao das técnicas de negociagao entre as reconhecidas pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP). No lado dos empresarios, a conciliacdo
oferece ainda uma consideravel vantagem por conferir-lhes uma imagem
positiva perante a opinido publica, além de contribuir para uma cidade melhor.

A cidade onde tantas necessidades emergentes podem ndo ter resposta
estd fadada a ser tanto o palco de conflitos crescentes, como sede de
possibilidade de solugdes. Hd uma necessidade de contextualizar as legislagdes
vigentes, no sentido de buscar solu¢cdes mais efetivas, permitindo o acesso e a
liberdade de expressao aos diversos setores envolvidos, utilizando ferramentas a

nossa disposicdo, como a conciliagdo.
4 Andlises de casos

A utilizagdo dos meios consensuais de resolugao de conflitos envolvendo
entes publicos pode ser encarada como inclusdo do outro’ Enrique Dussel, citado
por Souza (2012, p. 36) propbe, em sua filosofia da libertacdo, a alteracdo na
perspectiva quanto aos envolvidos em uma tentativa de solu¢do de um conflito.
A mudanga ocasiona o desprendimento do Estado como superior, permitindo o
didlogo com quem, usualmente, esta acostumado a seguir ordens, explicando o

termo da libertacao.

7 Instituiu a Politica Judiciria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario.
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O papel do Ministério Publico é defender os interesses envolvidos por
meio de instrumentos como o Termo de Ajustamento de Conduta na seara
administrativa, permitindo que haja negociagdo sobre os conflitos dentro da
normatizagdo. A tutela do meio ambiente prioriza a negociagao extrajudicial, na
percepc¢do de alguns promotores como Carlos Eduardo Ferreira Pinto que, pela
sua celeridade, é também mais eficaz na protegao do bem ambiental, como
defende Borges (2014). Caso haja frustracdo quanto aos mecanismos
extrajudiciais como o TAC e a Recomendacao, cabe ao parquet propor a Acao
Civil Publica, resguardando, em todas as formas, o bem ambiental.

Adentrando na atua¢dao do Ministério Publico na utilizagdo de métodos
consensuais e da base primordial em comum entre eles, a comunicacado, vale a
andlise de alguns casos bem-sucedidos expostos na Revista Institucional do
MPMG.

4.1 Gerdau Agcominas S.A.

O MPMG celebrou com a Gerdau Agcominas S.A., empresa mineradora que
explorava a regido da Serra da Moeda, um TAC que teve como resultado a
criacdo do Monumento Natural da Serra da Moeda, uma unidade de
conservagdo de protegado integral. Esse acordo foi decisivo para que mudasse o
relacionamento com o setor empresarial, baseando na negociacdo uma forma
mais eficaz para protegcdo do meio ambiente, que permite maior agilidade na
implantagao das medidas compensatérias.

Por meio do termo, a sociedade empresaria comprometeu-se a compensar
os danos causados pela exploragao mineral, prevendo a total recuperagdao do
meio ambiente. A nova forma de lidar com conflitos envolvendo uma quantidade
indeterminada de pessoas pds fim a acdo civil publica que suspendeu as
atividades minerdrias da regido de Vdarzea do Lopes, no municipio de Itabirito.
Além da recuperacdo do meio degradado pela atividade, a empresa se
comprometeu a elaborar um inventario espeleoldgico e arqueolégico na Serra da
Moeda, além de construir uma Estrada-Parque em um trecho da BR-040 e
depositar o valor de R$4,8 milhdes destinados ao Fundif.®

® Fundo Estadual de Defesa de Direitos Difusos, criado pela Lei 14.086, de 6/12/2001.

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 90



Alberto (2009) dispde que o vice-presidente executivo da Gerdau, Manoel
Vitor de Mendonga Filho, mencionou que o grande ponto da evolugdao do MPMG
foi sair de uma atuagao mais judicial para outra, mais dialdgica e que, a partir do
acordo com o Ministério Publico, feito com a intermediacdo do estado, foi
estabelecida uma relagdo de confianga, ética e de transparéncia, pela qual péde
ser feita uma negociagao de cardater inovador e em prol da sociedade da regiao

onde a Gerdau mantém atividade.

4.2 Anglo Ferrous

Em 2013, foi selado um compromisso entre a empresa Anglo Ferrous
Minas-Rio Mineracdo S.A e o Ministério Publico, que encerrou a acao civil publica
que tramitava ha quase quatro anos na justiga.

O empreendimento foi considerado de impactos arqueolégico, social e
ambiental na regido pelo Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional,
motivo pelo qual foi proposta a Agao Civil publica.

O Termo de Ajustamento de Conduta estabeleceu as obrigacbes de
fiscalizacdo, monitoramento, areas de delimitacdo e protecdo ao sitio
arqueoldgico, para a empresa executar o Sistema Minas-Rio — um mineroduto de
525 km de extensao, que liga uma mina de minério de ferro em Conceigao do
Mato Dentro em Minas Gerais, ao Porto do Acu, no Rio de Janeiro. Tanto o TAC
quanto o Inquérito Civil instaurado foram finalizados, apds a homologagao do
acordo.

4.3 Alga Sul

A trincheira do municipio de Nova Lima, localizada no ramo de ligacao
entre a BR-356 e a MG-030, entre Nova Lima, regido metropolitana de Belo
Horizonte, e a capital mineira foi construida, como medida compensatoria,
depois de um TAC firmado entre o Ministério Publico, empresas, moradores,
Secretaria de Estado de Meio Ambiente, prefeitura de Nova Lima e
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transporte (DNIT), como descrito
por Borges (2014).

A obra foi de responsabilidade do DNIT, orcada em RS$S7 milhdes e
totalmente executada pela iniciativa privada. Parte dos recursos foi proveniente
de um acordo entre os moradores, Ministério Publico de Minas Gerais e o BH
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Shopping, como medida compensatdria a expansao do centro de compras, como
explica Rosildo (2013).

No caso, esse TAC foi assinado por 20 associados contabilizando quatro
anos até a celebracdo do acordo para a construcdo da obra. O resultado
beneficiou os municipios de Nova Lima, Rio Acima e toda a regido sul de Belo
Horizonte. O planejamento comum e a possibilidade de acordar sobre toda a
parte processual de um projeto favoreceram todos os envolvidos e acarretaram
melhorias para as atuais e futuras geracdes ao redor.

O Ministério Publico de Minas Gerais registra alto indice de eficiéncia nos
casos de resolugdo de conflitos de forma extrajudicial, inclusive na area
ambiental. O sucesso de acordos dessa natureza inspira e atrai os olhares de
empresarios, da populacdo e dos préprios operadores do direito, desmitificando
preconceitos quanto a aplicacdo dos meios consensuais, na solugdo de conflitos
ambientais.

Resta claro que, nos casos ilustrativos e de uma maneira geral, o apelo,
diante de qualquer conflito, inclusive os de natureza ambiental, é pela
comunicagdo entre os envolvidos, para que os interesses sejam pauta de
discussdo e para que as solugdes ultrapassem a seara financeira, atingindo as

verdadeiras necessidades de ambos os lados.

5 O direito internacional e a resolugao extrajudicial de conflitos ambientais

Quanto ao cenario internacional, os conflitos sdo submetidos aos tribunais
internacionais com jurisdigdo permanente, constituidos por tratados
internacionais subscritos por paises que assim consentirem, de acordo com sua
soberania. Nesse ambito, os institutos da arbitragem e conciliacdo tém sido
utilizados de forma crescente, principalmente apds a promulgacao da Carta das
Nacdes Unidas, sendo criada, em 1994, a Corte Internacional de Arbitragem e
Conciliacdo Ambiental (International Court of Environmental Arbitration and
Conciliation — ICEAC), com sede em San Sebastian na Espanha. O Tribunal tem
como escopo oferecer a Estados e particulares a conciliagao e a arbitragem como

forma de solucdo de conflitos ambientais, como percebe Moreira (2016, p. 128),
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além de ser composta por professores de vdrias nacionalidades, inclusive a
brasileira representada por Paulo Affonso Leme Machado.’

O ICEAC, assim como o Permanent Court of Arbitration (PCA),10 como
apresenta Cebola (2017), é uma entidade que possui visibilidade no contexto
internacional, oferecendo formas de conciliacdo e arbitragem institucionalizadas
para resolugio de conflitos ambientais'' e atua de forma independente e
apoiada pelas Nag¢des Unidas.

A jurisdicdo ndo é obrigatdria, devido a predominancia do Direito
Internacional e a soberania dos paises; todavia, no caso de ndo aceitacdo
espontanea da decisdao arbitral, a Corte emite sua opinido consultiva, gravando
um Onus sobre quem desrespeitou a decisdo no registro pessoal.

Convém destacar que a Declaragao do Rio de Janeiro de 1992, além de
mencionar expressamente a questao da prote¢do do bem ambiental, trouxe
mecanismos para prevenir e solucionar de forma pacifica os conflitos. Assim,
como afirma Vettorazzi (2010, p. 16), o anseio por uma sociedade
ambientalmente sustentavel possibilitou a mudanca de perspectiva quanto a
necessidade de producdo de novas formas de conhecimento, passando
impreterivelmente pela instrumentalizagdo normativa, visando a solucionar os
interesses em conflito que atravessam o campo ambiental, inclusive através de
meios extrajudiciais.

Portanto, continua o autor com a alegacdo de que o éxito nos acordos
estabelecidos e a grande adesdao dos paises a este meio preferencial de
resolugdo de conflitos demonstram a formalizagao de conciliagao no Exterior,
particularmente por serem fundamentais o consenso e a harmonia entre os

envolvidos, para a manutencdo de um convivio pratico e proveitoso para ambos.

? MOREIRA, Vaninne Arnaud de Medeiros. Arbitragem ambiental internacional: abrangéncias e
perspectivas. In: V encontro internacional do conpedi montevidéu — uruguai direito internacional
i. Montevidéu, 2016, p. 113-133.

1% Corte Permanente de Arbitragem.

' CEBOLA, Catia Marques. Da admissibilidade dos meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos
em matéria ambiental e urbanistica: experiéncias presentes, possibilidades futuras. Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, n. 25, p. 2-
22, maio 2017.
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Conclusoes

O presente trabalho propds-se a solucionar o seguinte problema: Em que
medida os métodos consensuais, previstos no Processo Civil brasileiro, podem
ser utilizados para resolver conflitos que envolvem a degradagao ambiental
urbana?

O debate busca a utilizagdao do didlogo como meio primordial para alcangar
a solucdo de qualquer conflito, como tese defendida por Warat, incluindo a
possibilidade de insercdo dos métodos consensuais no ambito do Direito
Ambiental, como vislumbra Scalassara.

Durante o estudo, demonstrou-se que os meios disponiveis para prevenir e
dirimir conflitos sdao diversos. Em contrapartida, sao ineficazes e deixam a
desejar, comprovando que o sistema judiciario brasileiro é precario, moroso,
burocrético, conservador, e os instrumentos normativos ndo conseguem ter uma
aplicacdo concreta e util para a sociedade.

Devido a seriedade do tema, torna-se essencial ndo sé debater sobre as
possiveis solu¢cdes, mas buscar meios para concretiza-las. Apesar de ainda haver
certa resisténcia, propde-se a utilizacdo dos meios preferenciais de resolucao de
conflitos na seara dos direitos difusos e indisponiveis, principalmente com o
advento do Cddigo de Processo Civil de 2015. Mesmo havendo controvérsias
sobre a (in)compatibilidade dos tais métodos, com o objeto a ser discutido,
verifica-se que é possivel transacionar sobre tal matéria, ainda que de forma
fracionada, j& que os objetivos sdo: atender ao interesse publico, desafogar o
Judicidrio, trazer solugdes mais efetivas e construidas pelos envolvidos e encaixar
os eixos no sentido de encontrar viabilidade para o almejado desenvolvimento
sustentavel.

O artigo apresenta a evolucdo da tutela das mais diversas areas do Direito
quanto a adogdao dos meios extrajudiciais e que é possivel tratar questdes
especificas do Direito Ambiental com o instituto da conciliagdo, exemplificados
na andlise de casos de Gerdau, Anglo Ferrous e Vila da Serra, todos no Estado de
Minas Gerais.

N3o obstante a conciliagao ser utilizada ha pouco tempo, mudangas ja
foram provocadas na metodologia e na forma de encarar conflitos no Brasil e no

mundo, beneficiando os envolvidos e o Poder Judiciario, principalmente por ser
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uma solucdo condizente com os anseios da geracdo atual, sem olvidar da

almejada solidariedade intergeracional.
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5
Liberdade do Estado e liberdade dos individuos na filosofia politica
de Hegel

. . .*
Federico Orsini

Introdugao

O objetivo deste artigo é analisar a ideia hegeliana de liberdade politica, a
partir do nexo que Hegel estabelece entre liberdade e constituigdo material
(Verfassung), na efetividade, que ele denomina “espirito objetivo”, na
Enciclopédia das Ciéncias Filosoficas (1817, 1827, 1830) e “direito”, nos
Lineamentos fundamentais da Filosofia do Direito (1820)." Cabe lembrar que o
ambito politico ndo alcanga, para Hegel, o significado mais elevado da liberdade,
pois esta Ultima exige a suprassung¢do (Aufhebung) (negacdo-preservagao-
elevacdo) de toda a exterioridade na relacdo entre o pensado e a atividade de
pensar, ao passo que o reino do direito, justamente por ser uma efetivagao
necessariamente histérica da liberdade, mostra como e por que aspectos
marcantes de exterioridade e de violéncia ainda afetam a estrutura do espirito
objetivo.

Minha analise estd dividida em quatro partes.

Em primeiro lugar, tratarei o conceito de liberdade concreta em termos da
capacidade do Estado (Staat) de unificar a liberdade subjetiva (para si) e a
liberdade substancial (em si), para além da separacdo moderna entre publico e
privado.

Em segundo lugar, analisarei cada um dos referidos aspectos da liberdade,

procurando destacar o carater peculiar da critica hegeliana ao ethos moderno.

" Doutor em Filosofia na Universidade de Padova (Italia). Bolsista PNPDP-Capes, no Programa de
P&s-Graduagdo em Filosofia da PUCRS. Contato: platoniet@yahoo.it.

! Dentre os estudos gue nortearam nossa compreensao da liberdade objetiva em Hegel, assinalo
os principais: PEPERZAK, A. Modern freedom: Hegel’s legal, moral and political philosophy.
Dordrecht: Springer, 2001. VIEWEG, K. Das Denken der Freiheit: Hegels Grundlinien der
Philosophie des Rechts. Miinchen: Wilhelm Fink, 2012. DUSO, G. Liberta e costituzione in Hegel.
Milano: Franco Angeli, 2013.
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Em terceiro lugar, considerarei o papel decisivo que a representacdo dos
estamentos (Stdnde) e das corporacGes desempenha para efetivar o fim de
articular a liberdade do Estado com a liberdade dos individuos.

Em quarto lugar, apontarei a relevancia e os limites da ligdo hegeliana para

a filosofia politica atual.

1 Liberdade concreta, ou seja, em si e para si

O marco da concepc¢ao hegeliana do Estado é sua critica contundente a
qualquer tentativa de compartimentar de modo rigido as relagdes que formam o
tecido da vida ética. Por isso, o Estado ndo é um mecanismo de apropriacdo e de
administragdo do poder, nem uma mera instituicdo contraposta a familia e a
sociedade civil burguesa. Pelo contrario, o Estado é a prépria vida ética em sua
completa abrangéncia, a saber, a totalidade das rela¢cdes entre os seres humanos
dentro da esfera do espirito objetivo, mundano. Na medida em que o conceito
de vontade livre tem que se manifestar no solo do Estado, este configura a
“efetividade da liberdade concreta” (Filosofia do Direito, §260). Como se sabe, o
Estado moderno esta ligado essencialmente a ideia de liberdade, de tal forma
que isso constitui sua diferenga em relagdo a maneira na qual as sociedades
humanas se desenvolveram nos periodos histdricos antecedentes. A
peculiaridade da compreensao hegeliana do Estado moderno é a elaboragao de
um conceito de liberdade concreta, que permita ir além de uma concepc¢ao
abstratamente negativa da liberdade, segundo a qual a liberdade consiste na
independéncia da vontade singular de cada e qualquer condicionamento
externo.

O conceito de liberdade concreta traz consigo a superacdo da oposicao
unilateral entre a liberdade particular dos individuos e a liberdade do corpo
politico como um todo. No Estado, “a singularidade da pessoa e seus interesses
particulares” tém “seu desenvolvimento completo e o reconhecimento de seu
direito para si” (Filosofia do Direito, §260); ao mesmo tempo, os singulares
reconhecem o interesse universal como o elemento substancial deles. Isso
significa que, por um lado, os singulares ndo podem ser reduzidos a uma
dimensdao meramente particular ou privada e que, por outro lado, a vida do

Estado, o ambito publico ou universal, ndo pode ser pensada sem a realizacdo
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dos interesses particulares e sem a expressao do saber e do querer por parte dos
singulares. O universal nao é efetivo se ndao envolve a atividade dos singulares.
Com isso, esta conceitualmente superada a cisdo entre publico e privado, a qual
pertence a construgdo moderna e encontra sua explicagdo naquela conexao
entre soberania e representacdo, que reduz os cidaddos a uma condi¢cdo de
passividade, isto é, a uma incapacidade geral de intervir em questdes politicas.

O significado de liberdade concreta fica mais claro se determinamos em
que consiste e como se manifestam os dois aspectos formais do em si e do para
si que, na filosofia de Hegel, costumam caracterizar o concreto, ou seja, o
efetivo. O momento do ser em si é o carater substancial da racionalidade do
Estado; o momento do ser para si é a subjetividade, ou seja, a efetivagao da
substancia mediante a atividade eficaz e potencialmente autoconsciente dos

singulares.

2A. A liberdade substancial

O primeiro aspecto da liberdade consiste no fato de que a autoconsciéncia
singular realiza sua liberdade substancial enquanto tem no Estado “sua esséncia,
seu fim e o produto de sua atividade”. (Filosofia do Direito, §257). A introdugdo
do aspecto substancial nao serve para amarrar os individuos a reprodugdo
inalterdvel de formas fixas de interagdao, mas para criticar o vazio conceitual
criado pelas teorias do contrato social, criticadas na Observacao ao §258 da
Filosofia do Direito. A substancialidade da liberdade quer dizer que o individuo é
efetivamente livre somente no interior da totalidade de vinculos que sdo para
ele constitutivos. Esses vinculos abrangem todas as relacdes éticas, desde os
lagos familiares até a pratica de cidadania. Essas relagdes ndo sao limitagdes da
liberdade do individuo, mas sim formam o terreno, no qual a liberdade subjetiva
pode efetivamente afirmar-se. Elas sdo substanciais no sentido preciso de que
sua inteligibilidade e sua existéncia ndao dependem da vontade arbitraria dos
individuos. Inversamente, a liberdade subjetiva s6 pode tornar-se inteligivel, no
ambito da natureza substancial da liberdade.

A necessdria integracdo dos singulares na racionalidade do espirito objetivo
constitui a liberdade em si dos individuos, liberdade que, com isso, ndo pode ser
identificada com a mera independéncia da vontade de qualquer coagdo externa.
A liberdade como independéncia absoluta da vontade (subjetiva) é um falso
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conceito, ou seja, ndo apenas um conceito que é destinado a jamais acontecer na
realidade histérica, mas uma representagdo desprovida de racionalidade, a qual
tem de expor sua insubsisténcia na prépria esfera do pensamento.

A dimensdo substancial diz respeito a determinacdo das relagdes éticas,
cujo conjunto introduz uma acepgao peculiar de limite, no conceito de obrigacao
ou dever (Pflicht). Hegel afirma que ser membro do Estado é a “obrigacdo
suprema (héchste Pflicht)” dos singulares. (Filosofia do Direito, §258). Mas a
obrigacao ética nao depende da consciéncia e da vontade do individuo; por isso,
ndo compartilha a mesma estrutura que o dever moral, ainda assentado no
ponto de vista formal e subjetivo que caracteriza as agdes individuais. A
estrutura da obrigacdo ética remete a constituicdo de condi¢des objetivamente
vinculantes, para que a vontade dos singulares ndo se perca numa mera
brincadeira, em um desligamento ir6nico dos sujeitos em relacdo aos seus
proprios fins e ao esforgo de realiza-los. A obrigagdao comporta certamente um
limite, enquanto o conceito de limite pertence ao conceito de qualquer pratica
gue seja determinada, mas esse limite chega a se apresentar como limitacdo da
liberdade apenas para as pretensdes de uma subjetividade abstrata,
indeterminada, irreal. Contra essa nocdo unilateral de liberdade, Hegel
argumenta que os limites ndo intervém externamente na liberdade do individuo,
mas entram essencialmente no conceito de sujeito ético, o qual necessariamente
implica um conjunto de relagdes. Em seu sentido ético, a substancia, longe de ser
uma forca transcendente que impde a acdo subjetiva alguma forma de
heteronomia, é o lugar de libertacdo da individualidade, a saber, o processo
mediante o qual o sujeito se desprende de seus fins particulares limitados e

atinge um interesse universal genuino.

2B. Liberdade subjetiva e ethos moderno

Para compreender a racionalidade do Estado moderno, é preciso destacar
o aspecto de seu ser para si, quer dizer, do principio da subjetividade.

Decerto, a palavra subjetividade, para Hegel, ndao tem principalmente o
sentido da subjetividade particular, psicologicamente conotada, do singular
finito, mas é a subjetividade do pensar, a subjetividade enquanto conceito. O
conceito, por seu turno, ndo é uma representacdo da realidade, mas a prépria

forma do pensamento enquanto ele deixa de estar contraposto a realidade,
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apresentando-se, antes, como a articulagdo interna da realidade como um todo.
Sob esse aspecto, a subjetividade ndo estd contraposta a substancia, mas é,
antes, o necessario desenvolvimento dela. Apesar disso, a subjetividade preserva
uma ambiguidade crucial no contexto da filosofia do direito. Por um lado, o
principio da subjetividade deve realizar-se plenamente “até o extremo
autossubsistente da particularidade pessoal” (Filosofia do Direito, §260), o que
significa que o aspecto unilateral da subjetividade, através da esfera da
sociedade civil moderna, tem de aparecer no campo de efetivacdo do direito. Por
outro lado, essa consumagao (Vollendung) da subjetividade ndo pode constituir
uma realidade autossubsistente, pois somente a liberdade substancial é o
elemento verdadeiramente autossubsistente. Em outras palavras, a
subjetividade tem de completar-se até o extremo da consciéncia singular, mas
esse extremo é “autossubsistente” (selbststdndig) apenas do ponto de vista do
singular. Na realidade efetiva, tal extremo estd em relagao interna com o outro
extremo da substancia ética, e o carater interno dessa relacdo tem de ser
considerado a partir da dinamica da liberdade como movimento do conceito
(passagem do ser em si ao ser para si). O aspecto substancial e aquele subjetivo
da liberdade ndo tém um valor autébnomo, mas sdao precisamente dois extremos
ou momentos ndo independentes de uma e da mesma realidade
autossubsistente, que é a racionalidade do Estado.

O ponto de partida para entender a liberdade subjetiva é o ambito da
moralidade (Moralitdt), porque nesta esfera a figura da vontade aparece, pela
primeira vez, na filosofia do direito, na forma de sujeito, de modo tal que nela
vem a se determinar a estrutura da ag¢do (Handlung), em um sentido estrito.
(Filosofia do Direito, §113). Sem a estrutura da acdo, o principio moderno da
subjetividade ndao pode ser compreendido.

No curso da andlise cientifica, a moralidade se apresenta como uma esfera
que encerra a vontade subjetiva na imediatidade de seu ser para si, fazendo com
gue a abertura ou o fechamento em relacdo a vida ética apareca depender da

decisdo da consciéncia moral (Gewissen).?

*Sobre a complexidade do conceito hegeliano de consciéncia, ver: MOYAR, D. Hegel’s conscience.
London: Oxford University Press, 2011. De acordo com Moyar, o problema principal da filosofia
moderna pode ser formulado como o problema de entender a relagdo entre a autoridade da
consciéncia e a autoridade de boas razdes, ou seja, do conteldo ético objetivo. Disso se segue o
dilema se a consciéncia reflete o conteudo ético objetivo ou determina subjetivamente seu
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O fundamento da liberdade formal esta na moralidade enquanto esfera de
exteriorizacdo (Auferung) da vontade subjetiva. O tipo de ac¢do teorizada na
se¢do sobre a moralidade existe somente na época moderna, na qual a vontade
deixa de ser a executora racional de tendéncias naturais, para tornar-se fonte ou
principio de produgao de fins ou conteudos préprios. A teoria da moralidade nao
enfoca apenas a acdo moralmente boa em contraposi¢do a outros tipos de acao
(moralmente ma3, ética, estética, religiosa, etc.), mas antes a estrutura légica da
acdo enquanto tal, estrutura que consiste num complexo entrelacamento das
determinagdes do conceito (universal, particular e singular), mediante a forma
progressivamente articulada de diferentes juizos: juizo imediato (propdsito),
juizo de reflexdo (intengdo), juizo do conceito (bem). (Filosofia do Direito, §114).2

Na vivéncia subjetiva da agao, o individuo experimenta a liberdade formal,
na medida em que cada um sabe de si como ser livre, por meio da atividade de
transpor seus fins subjetivos para o mundo objetivo, que pode ou nao revelar-se
um ambiente propicio a efetivagao de tais fins.

Subtraindo o elemento da vontade subjetiva, ndo ha ethos nem Estado
modernos. Em todos os momentos da vida ética subordinados ao Estado, a
saber, na familia e na sociedade civil, o singular tem de expressar sua
subjetividade particular. O que diferencia o pensamento hegeliano das coevas
doutrinas jusnaturalistas do Estado é, precisamente, o modo no qual a

subjetividade particular se articula no interior da constitui¢gao do Estado politico.

conteudo. Se ela apenas reflete um conteuddo que é valido por si mesmo, entdo seu significado se
reduz a um requisito formal colado a uma paisagem normativa ja dada. Mas, se um individuo
determina o conteldo por meio do recurso a consciéncia, a ideia mesma de um conteudo
racional estavel e disponivel a todos os agentes comega a colapsar. De acordo com o autor, Hegel
encara esse gut-aut desagradavel, por meio de um conceito de liberdade performativa, segundo
o qual o conteudo é assumido e alterado no ato mesmo de expressa-lo. A consciéncia vem a ser
para Hegel um lugar de sintese, de modo que os juizos da consciéncia se tornam instancias
concretas de agdo ética. Para uma resenha em italiano do livro de Moyar, remeto a: ORSINI, F.
D.Moyar. Hegel’s conscience. Verifiche: XL, n. 4, p. 85-94, 2011.

* Para uma anélise do conceito hegeliano de acdo (Handlung), numa odtica de interagdo com o
debate analitico da teoria da agdo intencional, é mister remeter ao estudo seminal de Quante:
QUANTE, M. Hegels Begriff der Handlung. Stuttgart-Bad Cannstaat: Frommann-Holzboog, 1993.
Deste livro existem atualmente tradugdes em inglés, em francés, em espanhol e em italiano.
Sobre a analise da estrutura légica da agdo, recomenda-se também: VIEWEG, K. Das Denken der
Freiheit: Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts. Miinchen: Wilhelm Fink, 2012. p. 149-
249.
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3 Liberdade formal e representac¢ao corporativa

A exteriorizacdo da liberdade subjetiva, no ambito do Estado, se realiza
mediante o assim chamado Poder Legislativo, especialmente mediante aquela
componente fundamental que é a assembleia dos estamentos
(Stdndeversammlung).

Isso soa paradoxal, se pensamos que o Poder Legislativo é normalmente
considerado o momento supremo da expressdo da vontade do povo, da vontade
geral, e, portanto, ndo da vontade particular dos singulares.

O que da ensejo ao paradoxo € a doutrina da divisdo dos poderes, que
subjaz as constituicdes modernas a partir da Revolugao Francesa. Com base
nessa doutrina, a garantia do valor da vontade dos singulares, considerados
livres e iguais, consiste no fato de que a vontade se expressa como desvinculada
dos lacos de associacdo, a saber, dos lacos préprios de uma sociedade de tipo
estamental, que caracterizava o ancien régime.

A teoria hegeliana do Estado desafia o conceito moderno de
representacdo, na medida em que ndo é a vontade abstrata dos individuos, mas
a diferenca entre os varios circulos da vida ética (familias, corporacdes,
comunidades, provincias, etc.) que vem a se expressar mediante a representacao
estamental. O esclarecimento sobre o elemento estamental (st‘(:indisch),4 na
terceira edicdo da Enciclopédia (1830, §§539-544), possibilita entender que a
fungdo da representagdo é aquela de articular politicamente a expressao da
liberdade subjetiva.

Na estrutura da assembleia dos estamentos, ndo se encontram
modificagdes significativas no andamento das diversas exposi¢des nos cursos de
filosofia do direito e nas versdes da Enciclopédia. A assembleia se compde de

duas camaras, que s3ao expressdo do primeiro e do segundo estamento

N Hegel valoriza a duplicidade do significado do termo Stand (estamento), que designa tanto a
articulacdo efetiva da sociedade civil em esferas particulares quanto sua expressao politica por
meio da assembleia dos estamentos, a qual reiine o estamento “substancial” (os proprietarios de
terras) (Filosofia do Direito, §203), o estamento “mdvel” (industria e comércio) (Filosofia do
Direito, §308) e o “estamento universal” (§205) ou propriamente politico, composto por todos os
individuos que, no Estado, ocupam fungdes publicas em qualquer nivel, tanto periférico quanto
central. (HEGEL, G.W.F. Filosofia do direito, §205). Sobre a relagdo entre Poder Legislativo e
governo nos cursos de Filosofia do Direito dos anos 20 e na Enciclopédia, ver: CESARONI, P.
Governo e costituzione in Hegel: le lezioni di filosofia del diritto. Milano: Franco Angeli, 2006. p.
135-173.
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respectivamente, a saber, do estamento substancial dos proprietarios de terras e
do estamento moével da industria e do comércio. Deste modo, as duas camaras
tém seu fundamento sélido na articulagdo efetiva da Constituigdo.” A efetividade
das esferas particulares da sociedade civil e, portanto, do Estado ao qual elas
pertencem, consiste na impossibilidade de separar o aspecto social do aspecto
politico dos estamentos: as comunidades, as corporagdes, etc. existem
concretamente como parte do Estado, e, enquanto elementos éticos, possuem
uma significagdo politica origindria, que encontra sua configuragao na
participagdo do Poder Legislativo. Por causa disso, na assembleia dos estamentos
€ a coisa mesma, o interesse objetivo da comunidade ou da corporacdo que
chega a sua expressao.

O modo como Hegel concebe a assembleia dos estamentos leva a examinar
as trés pressuposicdes do discurso hegeliano sobre a representagéo.6 Em
primeiro lugar, o legislar e o governar ndo sao atividades efetivamente distintas,
porque as leis ndo sdo algo facticio, o produto da vontade absoluta do legislador,
mas determinagdes universais ja presentes e ativas na Constituicdo, a qual nao
pode ser objetivada por alguma instituicao ou pratica politica, pois instituicdes e
praticas ja pressupdem a constituicdo como préprio horizonte e condicdo de
possibilidade real. Em segundo lugar, a Constituicao, como dimensao dentro do
qual tem de ser pensada a objetivacdo do espirito, ndo admite uma separacao
dos poderes, mas sim uma articulagio dos mesmos.” Em terceiro lugar, a
representacdo ndao desempenha a funcdo de produzir a vontade geral (como nas
assembleias legislativas moldadas pela Constituicdo francesa de 1791), mas de
assegurar a participagdo das corporacdes, na decisdo sobre as questdes

> 0 nexo entre constituicdo particular do Estado e estamentos foi destacado em: JAMME, C. Die
Erziehung der Stande durch sich selbst: Hegels Konzeption der neustandisch-biirgerlichen
Representdtion in Heidelberg 1817-1818. In: Hegels Rechtsphilosophie im Zusammenhang der
europdischen Verfassungsgeschichte, Lucas, H.C., Poggeler, O. (Org.). Stuttgart: Fromman-
Holzboog. 1986. p. 149-173.

® Sobre o conceito hegeliano de representacdo, ver: DUSO, G. Der Begriff der Reprdsentation bei
Hegel und das moderne Problem der politischen Einheit. Baden-Baden: Nomos, 1990. Sobre a
relagdo entre o problema da representagdo no contexto da ciéncia politica moderna e a légica do
espirito objetivo em Hegel, ver: CESARONI, op. cit., p. 68-79.

7 Sobre o fundamento filoséfico da apresentacdo hegeliana da teoria dos poderes: SIEP, L. Hegels
Theorie der Gewalteinteilung. In: Hegels Rechtsphilosophie im Zusammenhang der europdischen
Verfassungsgeschichte, Lucas, H.C., Poggeler, O. (Org.). Stuttgart: Fromman-Holzboog, 1986. p.
387-420.
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universais do convivio social (medidas econémicas, seguranca, saude, educacao,
etc.).

A assembleia dos estamentos introduz uma ideia muito original de
representacdo politica. Especialmente, a segunda camara, em que estdo
presentes os representantes do estamento da industria e do comércio, nado
apresenta nem a representagao nacional de tipo revolucionario francés, pois ndao
ha produgdo da vontade geral do povo, nem a representagao identitaria de tipo
rigorosamente estamental, no sentido de que ndo vigora o mandato imperativo,
porque o interesse particular representado pode ser modificado por meio da sua
representacdo e até deve encontrar sua idealidade, isto é, deve se manter como
momento do todo, em vez de se absolutizar de maneira rigida.

A racionalidade da assembleia dos estamentos ndo consiste em sua
suposta capacidade de entender qual seria o bem abstratamente comum do
povo, mas na mediacdo reciproca entre a instancia dos estamentos e a instancia
do governo (terceiro estamento, representado pelos funcionarios publicos).
Nenhuma dessas instancias é simples. Ao contrdrio, trata-se de uma atividade
articulada, simultaneamente universal e particular. Tanto no governar (Regieren)
que atua no legislativo quanto no poder de governo (Regierungsgewalt) se
entrelagam duas instancias: aquela universal, representada pelos interesses
comuns objetivos e pela presenca dos funciondrios de governo no territério (do
centro até a periferia), e aquela particular, configurada na multiplicidade
concreta dos circulos e na representagdo deles por meio de deputados.

Sobre o conceito de governo (Regierung), cabe destacar que a terceira
versdo da Enciclopédia, ao tratar o direito estatal interno (Enciclopédia, §§541-
546), em vez de resumir os paragrafos correspondentes dos Lineamentos da
Filosofia do Direito (§§272-274), introduz uma maneira nova de pensar a
articulagdo politica do Estado, na qual justamente o governo assume o papel
central. No §541, Hegel escreve:

A totalidade viva, a conservacao, isto &, a producdo constante do Estado em
geral, e de sua constituicdo, é o governo. A organizacdo necessaria
naturalmente é o nascimento da familia e dos estamentos da sociedade
civil. O governo é a parte universal da constituicdo, isto €, a parte que tem
por fim intencional a conservacdo dessas partes, mas ao mesmo tempo

apreende e pGe em atividade os fins universais do todo, que estdo acima da
determinacdo da familia e da sociedade civil.

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 106



O governo identifica-se com o Estado politico, de tal modo que sua
organizagdo consiste na “sua diferenciagdo em poderes” (ibid.). Nos
Lineamentos, o termo Regierung indicava somente um dos poderes do Estado,
ndo o proéprio Estado. Além disso, a atividade global de realizagao do universal
concreto, na qual o Estado politico consiste, era denominada “soberania”. Este
termo, que permanece nos cursos hegelianos de Filosofia do Direito, até o 1824-
25, desaparece completamente nas paginas da enciclopédia. Esta exclusdo ndo
parece como um acaso, mas precisa ser motivada pela vontade hegeliana de
superar o horizonte da teoria politica moderna.

O poder dos funciondrios do governo (terceiro estamento) é “o poder
particular de governo (besondere Regierungsgewalt)” (Enciclopédia 1830, §543),
mas ndo esgotam a articulagdao do governo. Os funciondrios sao aqueles que tém
consciéncia das necessidades e dos assuntos universais® do Estado, pois os
representantes da sociedade civil estdo acostumados a preocupar-se, sobretudo,
com o interesse particular das esferas correspondentes. O direito superior do
universal do Estado politico ndo consiste em algum propdsito especifico, a ser
alcangado pelo poder de governo, mas na preservagao do equilibrio entre as
realidades éticas articuladas na Constituigao.

Com respeito a visdao do assunto concretamente universal do Estado, a
assembleia dos estamentos pode aparecer como uma mera adigao, cuja utilidade
é tanto o controle da atividade dos ministros quanto a apresentacdao daquelas
exigéncias da sociedade, que os representantes experimentam mais de perto no
dia a dia. Todavia, a necessidade ldgica da representacdo estamental consiste no
fato de que, através da participacdo nas decisdes que afetam os assuntos gerais
do Estado, vem a luz na vida ética o momento da liberdade formal.

A tese de que a representacdo dos estamentos é o momento de efetivacdo
ética da liberdade formal parece paradoxal, porque a liberdade formal se deixa
definir precisamente a partir da habilidade da vontade singular de ser
determinada somente pelas causas que ela mesma admite e permite que

operem. Mas mediante a representacdo o singular parece condicionado por

® Por assuntos ou negocios (Angelegenheiten) universais Hegel entende as questdes

universalizaveis do viver civil, os interesses objetivos que subjazem ao agir dos representantes
(economia, saude, educagdo, meio ambiente, etc.), mas nao as leis (Gesetze), porque estas sdo as
articulagdes universais dos direitos préprios dos individuos e das esferas particulares dentro de
um Estado. (Filosofia do Direito, §§298-299).
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lacos objetivos que sdo o contrario do mencionado principio da liberdade do
singular. Isso é confirmado pela realidade histdrica, na qual o principio da
liberdade dos individuos veio a se afirmar mediante a negacdo dos vinculos com
seus estamentos.

Portanto, a afirmacdo hegeliana fica incompreensivel se ndo se reconstrdi a
conexao légica entre singular e universal, que esta por tras da critica a concepgao
politica que absolutiza o valor da vontade singular. Hegel objeta que a opinido,
segundo a qual o singular tem um direito de expressdao de vontade politica
enquanto é um singular, acaba aniquilando justamente sua dimensdo politica,
enquanto a autonomizagao do singular tem por consequéncia sua redugao a
obediéncia, com respeito a um comando que lhe é externo. Apenas na esfera
iluséria da representagao acontece que o voto assegura uma transmissao da
vontade universal. A critica ao procedimento da eleicdo se baseia no fato de que,
através do exercicio do direito de voto, o singular ndo apenas ndo conta nada,
mas também percebe (subjetivamente) que ndo conta nada. Logo, a afirmagao
do principio de liberdade individual mediante as eleicdes tem um resultado
contraditdrio: a relagao politica é sentida como imposicao, ou seja, como
violéncia. A contradi¢ao significa que o principio da liberdade subjetiva, ao
pretender valer em modo absoluto para a esfera politica, acaba negando
justamente aquele valor ou aquela efetividade que o singular queria afirmar.
Decerto, o direito da subjetividade é um principio imprescindivel, tanto no
pensamento como na efetividade histérica. Mas sua necessidade racional
decorre da maneira na qual é pensada a relagdo do singular com a efetividade. O
singular ndo conta em modo abstratamente absoluto, ndo é totalidade, mas
pode e deve valer de modo parcial. Se o singular vale alguma coisa e até percebe
isso na formagao da vontade universal, isso depende do fato de que a vida ética
€ um horizonte de agir, que abre espacos comuns e produz diferencas que
exigem e, ao mesmo tempo, geram a mediagao politica que se manifesta na
atividade propriamente politica, que é aquela do governar.

A articulacdo das diferencas da Constituicdo ndo tem o sentido de instituir
a relagdo entre a vontade individual e a vontade geral, tal como ela se determina
na representacado da soberania do povo. Nesta concepg¢do da representacao, as
inimeras diferengas entre os singulares n3ao encontram possibilidade de

expressao politica e conduzem ao resultado da irrelevancia das diferencas, de
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modo que a vontade do representante se torna uma vontade homogénea, nao
condicionada pela vontade diferente dos multiplos sujeitos singulares. Para
Rousseau, a multiplicidade infinita das diferencas individuais é inécua diante da
afirmacdo da vontade geral, pois o que é perigosa e precisa ser eliminada é a
vontade dos grupos. Para Hegel, ao contrdrio, os representantes, mesmo nao
sendo sujeitos ao vinculo de mandato imperativo, estao ligados a necessidades,
interesses e modo de considerar os problemas gerais que sdo proprios do circulo
ao qual pertencem e que eles devem representar.

A vida ética abriga ndo apenas diferengas entre os singulares, mas
diferencas determinadas entre os ambitos particulares, dentro dos quais os
singulares vivem, trabalham e participam das decisdes coletivas. As diferencgas
referidas precisam obter um significado politico ou universal, enquanto as
decisGes politicas tém de ser tomadas com a participacdo ativa dos circulos,
através de seus representantes. Através da representacdo, o singular percebe
gue suas exigéncias e seus pontos de vista ndo sdo apenas os seus, mas também
sdo compartilhados com outros membros de seu circulo e, por isso, podem fazer-
se valer na formagao da vontade politica.

Com isso, muda o conceito de liberdade pressuposto pelas doutrinas de
cunho jusnaturalista. Certamente sdao os cidadaos singulares, ndo entes coletivos
abstratos, que expressam suas liberdades, mas os singulares podem afirmar sua
prépria liberdade, ndo enquanto individuos isolados (porque esta ndo é a
condigdo efetiva deles, mas apenas o fruto da imaginagdo), e sim na qualidade
de membros de algum circulo da vida ética. De acordo com Hegel, a efetividade
dos singulares é negada pela concepgdo que pde o elemento democratico no
centro do organismo do Estado, com base no argumento de que, se todos sdo
membros do estado e se os assuntos deste Ultimo sdo assuntos de todos, entdo
todos tém de estar envolvidos nas decisGes, com seu préprio saber e querer.
(Filosofia do Direito §308, Observacdo). Na concepc¢do da assim chamada
soberania do povo, o termo todos contém uma abstracdo, seja
quantitativamente (porque, de fato, as decisGes ndo podem envolver
literalmente todos os singulares), seja em relacdo as determinagdes
propriamente singulares, que desaparecem na mera contagem dos votos. Por
conseguinte, nenhum singular participa, efetivamente, dos assuntos politicos,

pois, mediante o processo de autorizacdo, que nas constituicdes modernas
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consiste na expressdao do voto com o qual se escolhem os representantes e na
formagdao da vontade geral, os cidadaos acabam sendo expropriados da
dimensao politica, enquanto o0 mesmo procedimento que permite considera-los
como autores das a¢des politicas impede que eles possam cumprir acdes desse
tipo. O entrelagamento do elemento democratico com aquele representativo,
mesmo que conduza a acreditar que o poder seja de todos, comporta a
impossibilidade de uma ativa participagao dos cidaddos e a insubsisténcia de
sujeitos que saibam lidar com questdes politicas.

Sem a expressao da liberdade formal, ndo ha Estado moderno, pois este
ultimo ndo pode ser reduzido ao monopdlio do poder. A racionalidade e,
portanto, a efetividade da liberdade formal consiste na exteriorizagdao da
dimensao do ser para si, da subjetividade e da liberdade particular dos
singulares, os quais tém que ter consciéncia de sua prépria participacdo nos
assuntos coletivos. Essa participagdo ocorre através da relacdo entre os
representantes e seu circulo, assim como através da opinidao publica cultivada
pelos debates publicos, nos quais os interesses, as necessidades e os pontos de
vista ndo apenas tém de se encontrar, mas também tém de se mediar dentro de
um quadro que visa a uma solugdo unitdria, sem a qual a unidade do Estado
estaria dissolvida. Se a unidade n3o pode ser abstratamente imposta, entdo ela
precisa ser o resultado da participacdo e da cooperacdo daquelas realidades que
Hegel, a fim de evitar qualquer conotacdo quantitativa e mecanica, ndo chama
de partes, mas de membros ou circulos da vida ética. Fora da expressao da
liberdade formal por meio da participagao dos cidadaos e dos circulos da vida
ética, o Estado ndo é efetivo nem adequadamente pensavel. Por isso, ndo é
legitimo qualificar o pensamento hegeliano como uma forma de estatismo
autoritario, como se o Estado, pensado como entidade independente dos

singulares, fosse um poder que se afirmasse sobre e contra os singulares.

4 Atualidade e limites da filosofia politica de Hegel

O atravessamento critico do modo moderno de pensar a politica permite a
Hegel uma compreensao da efetividade do Estado, na qual vem a perder sua
centralidade o conceito de poder, em volta do qual gira a constelagao conceitual

da teorizagao politica moderna. Esta ultima surge da tentativa de erradicar e

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 110



apagar a experiéncia do governo do homem sobre o homem, a qual seria prépria
da tradigao da filosofia pratica classica. A antropologia hobbesiana, que pretende
descobrir a verdade do ser humano através do novo conceito de individuo — ente
sem relagdo, provido de vontade e de liberdade —, conduz necessariamente a
instauracdo de um Poder Politico absoluto e uno, o qual, ao despotencializar a
capacidade politica de cada um, torna possivel, através do mecanismo de
autorizagao da lei, a liberdade privada de todos. O novo conceito de soberania
do povo, por meio do qual se expressa o fosso intransponivel entre a
multiplicidade indiferenciada de todos e a vontade politica do soberano
representante, € o instrumento através do qual a teoria politica moderna
pretende levar a cabo o projeto de Hobbes.’

O cerne da filosofia politica de Hegel consiste na tentativa de destacar a
incapacidade do modelo conceitual do poder de dar conta da efetividade do
mundo presente. A realidade da constituigdao, de fato, nao é uma multiplicidade
sem forma de individuos atomizados nem a presenca de realidades ‘sociais’ (no
sentido contemporaneo de grupos voltados a assegurar o0s interesses
econdmicos dos consociados) objeto de meras descricdes, mas a efetividade de
relacOes éticas dentro das quais o agir individual se encontra inserido.

Nesse aspecto, a prdpria ideia de politica muda radicalmente. Ela nao
define mais um ambito artificial criado, a fim de produzir uma coexisténcia entre
individuos que, de outra maneira, seria impossivel, como quer o jusnaturalismo
moderno. Nem se trata de um processo de politizagao de uma massa social por si
apolitica e atomizada, que precisa ser educada a conquista do Estado, mediante
o0 mecanismo da representacdo parlamentar, como foi nas teorias do século XIX,
em que apenas constatavam, sem realmente compreendé-la, a cisdao entre
sociedade e Estado.

Ao contrdrio, para Hegel a politica é inteiramente mergulhada na vida
ética, ou seja, naquilo que articula desde dentro a vida dos individuos e constitui
sua condicdo de efetividade.

A nogdao hegeliana de governo configura uma das tentativas mais
poderosas de entender a participacdo politica e o pluralismo dentro da teoria do
Estado. Se a vida ética ou politica ndo podem ser pensadas sem espacos de

? BIRAL, A. Hobbes: la societa senza governo. In: DUSO, G. (Org.). Il contratto sociale nella filosofia
politica moderna. Bologna: Il Mulino, 1987. p. 51-108.
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diferenca, entdo o Estado ndo pode ser pensado a partir da ldgica monolitica de
absolutizacdo da vontade soberana contraposta ao agir supostamente privado da
sociedade civil. Ao contrario, o Estado tem de ser o lugar de mediacdo e de
unificacdo das esferas que articulam a vida da sua propria Constituicao.

Se podemos qualificar como “moderno” o conceito de liberdade, que
consiste na independéncia da vontade do singular, entdo a concepgao politica de
Hegel supera ou suprassume o dito conceito. Essa Aufhebung significa que a
liberdade formal ndo estd eliminada, mas sim superada na sua unilateralidade,
como suposto fundamento de nosso modo de pensar a relagao politica. Somente
essa superacao permite entender a concepcao hegeliana da relacdo entre ideia
de liberdade, o direito e o Estado.

Frente a construcdo tedrica moderna, que visa a legitimacao do poder, a
filosofia politica de Hegel busca reconhecer a efetividade do Estado. Esta ultima
ndo coincide nem com a realidade empirica dos Estados nem com o modelo
constitucional de alguns deles (Franca, Prussia, Inglaterra), mas se manifesta no
Estado in der Idee, o Estado pensado na filosofia como atualizagao da ideia do
direito. A presenca de estamentos e de corporagdes, decerto, estd ligada ao
momento histdrico e ao debate da época, mas, com respeito a estrutura
sistematica da filosofia do direito, tem uma significagao racional. Isso quer dizer
gue o conceito de corporacdo ndo é devido a um atraso em relacdo ao presente
por parte de um filésofo, cujo olhar estaria voltado ao passado, mas antes a uma
compreensao voltada ao presente e também ao futuro, pelo menos a um futuro
no qual se manteria a figura do Estado moderno.’® E bom lembrarmos que o
modelo jusnaturalista é aquele que se impds no modo comum de pensar a
politica e que constitui a base tedrica das Constituigdes, mas esse modelo nao
permite compreender as contradicdes que ele gera, nem a efetividade que as
Constituicdes modernas contribuem a determinar. Essa efetividade consiste na
vida ética como horizonte de mediacdo dos circulos do agir humano enquanto
espirito objetivo.

A concepcdo da vida ética configura o modo no qual Hegel concebe a
representacdo. Em vez de constituir o instrumento de producdo da unidade

% Sobre o significado ético da concep¢do hegeliana da corporacdo (Korporation), como

instituicdo que leva a existéncia qualquer comunhdo de interesses dentro da sociedade civil, ver:
CESARONI, op. cit., p. 98-119.
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politica, a representacdo tem de expressar a pluralidade e, com ela, a
participagdo nos assuntos politicos que é prometida, mas, ao mesmo tempo,
contraditoriamente preclusa, pela teoria que pretende gerar a dimensdo da
soberania, com base no valor da liberdade irrestrita do individuo.

A relagdo da concepgao politica hegeliana com a figura do Estado moderno
€ ambivalente. Por um lado, Hegel supera a racionalidade formal que fornece a
base da doutrina e das Constituigdes politicas. Por outro lado, na tentativa de
fazer emergir, além da teoria, a efetividade e simultaneamente o problema do
Estado, ele permanece dentro de um horizonte conceitual em que o Estado tem
gue ocupar o cendrio politico como um todo. Embora a légica da soberania
apareca fortemente questionada pela superacdo de um modo de pensar a
politica que teria por seus polos os singulares e o Estado como monopdlio do
poder, na concepgdo politico-histérica de Hegel, os Estados singulares, como
individualidades soberanas, continuam a se enfrentar no “teatro” da historia
mundial e da politica internacional.

A compreensdao hegeliana da concretude histérica do Estado mostra a
relevancia do atravessamento do pensamento hegeliano e, ao mesmo tempo, a
impossibilidade de manté-lo como ponto de referéncia para o problema que
nosso presente coloca diante de nds. Ndo s6 porque o problema da participagao
e, portanto, da dimensdo politica do cidadao, ndo parece poder encontra uma
solugao de tipo corporativo, em um mundo no qual as corporagdes perderam
seu carater ético e se tornaram meras associagdes de interesse econdémico. Além
disso, existe um conjunto de fendmenos que parecem condenar a ndo
efetividade a figura do Estado com a soberania que o caracteriza: processos
econdmicos e juridicos que ultrapassam a esfera deciséria do Estado e que
abrangem uma dimensao global, a simultanea tendéncia a associa¢dao de Estados
(veja-se a Unido Europeia) e a regionalizacdo de partidos, para além de

mecanismos de representacao.

Conclusdao

Examinamos a tese hegeliana de que o Estado tem de ser a efetivagao da
liberdade na forma da vida ética. Ao investigar o modo como a liberdade

subjetiva se torna expressao da liberdade politica, consideramos a novidade da
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maneira hegeliana de compreender o problema da representacdo e sua noc¢do de
governo. A crise atual da soberania do Estado faz surgir a necessidade de
repensar a fundo a politica e a realidade que veio a se denominar “Estado”.
Precisamos de novas categorias para ultrapassar a racionalidade formal do modo
moderno de pensar o Estado, com a centralidade que nele veio a assumir o
problema da legitimagdao do poder. A crise atual do préprio conceito de
representacao, junto com aquele de soberania, convida a uma nova tarefa para a
filosofia politica: pensar de novo a questao de uma relagao concreta de governo,
na qual seja reconhecida a prioridade da atividade politica dos governados.
Contudo, se a compreensao hegeliana da politica permite apreciar uma diferenca
irredutivel entre a ideia de Estado e sua atualizacdo histdrica particular, entdo ela
ainda pode se mostrar produtiva para pensarmos a politica, em um contexto

histérico radicalmente diverso daquele hegeliano
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Modelos normativos de democracia segundo Habermas: liberal,
republicano, deliberativo

. . . *
Francisco Jozivan Guedes de Lima
7 . .**

José Henrique Sousa Assai

Introdugao

O nosso objetivo nesta pesquisa consiste em apresentar a proposta de
compreensao habermasiana explicitada, sobretudo, em A inclusdo do outro,
acerca de trés modelos normativos de democracia: liberal, republicano,
deliberativo.

Num primeiro momento, exporemos como Habermas articula as
caracteristicas dos modelos liberal e republicano, explicitando, mormente, as
diferencas fundamentais entre ambos os espectros, sendo o primeiro orientado
para as prerrogativas do individuo perante a comunidade, e, o segundo,
orientado para as prerrogativas da comunidade politica perante o individuo.

Num segundo momento, apresentaremos como Habermas, a partir da
critica aos limites normativos dos modelos liberal e republicano, propde,
mediante uma orientagao intersubjetiva no esteio de sua teoria do discurso, o
modelo procedimental de democracia deliberativa.

Na parte final, faremos um balanco sobre os pontos vantajosos e

desvantajosos dos modelos supracitados.

1 Liberalismo, republicanismo e deliberagao

[a] Liberalismo. De acordo com Habermas (2002a, p. 270), o modelo liberal
tem a incumbéncia de programar o Estado para que este atenda aos interesses
da sociedade civil, tornando-o um “aparato da administragdo publica”, sendo a
sociedade concebida como um “sistema de circulagao de pessoas em particular e

do trabalho social dessas pessoas, estruturada segundo leis de mercado”. O
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Estado, dentro do liberalismo, é apenas um assessor da sociedade econdmica e a
ela é emblematicamente subserviente, de modo que o éxito politico depende da
regularidade econdmica. A sociedade civil aqui em jogo é, dentro deste modelo,
aquela pautada nos interesses meramente privados, de modo que a politica e o
Estado de direito sdao acessados apenas quando se quer tutelar e garantir
prerrogativas e direitos subjetivos individuais.

Em nivel ontoldgico, o liberalismo acentua a precedéncia do individuo
perante o todo. E um modelo inverso ao da polis, no qual o individuo sé tem
sentido quando inserido nas relacdes politicas, e igualmente diverso do modelo
de eticidade de Hegel, no qual o todo se sobrepde as particularidades, e, em
termos concretos, o Estado se sobrepGe aos interesses privados da sociedade
civil burguesa. Hegel (2010, § 182) entende que a sociedade civil burguesa ainda
ndo é o componente pleno da vida ética, porque ela ainda é uma esfera em que
a pessoa é concebida como um particular que tem em vista a realizacdo de suas
caréncias e necessidades. Se o Estado é confundido com a sociedade civil
burguesa, isto é, como a sociedade de mercado, “a sua determinagao é posta na
seguranca e na protecdo da propriedade e da liberdade pessoal”. (HEGEL, 2010, §
258).

O modelo liberal é um modelo embasado na liberdade pensada enquanto
auséncia de impedimentos externos para a agao, tal qual posta por Hobbes
(2003, p. 112): “Por liberdade entende-se, conforme a significagdo prépria da
palavra, a auséncia de impedimentos externos, impedimentos que muitas vezes
tiram parte do poder que cada um tem de fazer o quer, mas nao podem obstar a
qgue use o poder que lhe resta, conforme o que o seu julgamento e a razdo lhe
ditarem.”

O que conta neste modelo liberal é a conservatio vitae enquanto
autoprotecdo e autodefesa irrenunciaveis, e cumpre ao Estado a protecdo destas
prerrogativas. A consequéncia disso é uma isencdo do individuo diante das
possiveis vinculagbes comunitarias e diante dos possiveis vinculos de
solidariedade. E no sentido de uma isen¢do perante & comunidade, que Esposito
(2010) afirmou ser Hobbes o fundador do “paradigma imunitario”, no qual o
individuo atento apenas aos beneficios proprios vé-se como imune a
participacdo social. A isso Forst chama de “atomismo” (2010), e Honneth (2015)
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de “patologia social”, algo que consiste no monologismo e na desvinculacdo dos
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individuos dos vinculos sociais, um tipo de patologia social marcadamente
paradoxal, pois o individuo sé é individuo dentro de relagbes sociais que
constroem a sua identidade. De acordo com Berten (2003, p. 23), “a concepcao
liberal é atomista, considera um agente e a amplitude de suas escolhas. Os
liberais (tanto os de direita quanto os de esquerda) concebem a liberdade como
ndo-interferéncia)”.

Em nivel de cidadania, o modelo liberal, de acordo com Habermas (20023,
p. 271), assume um status sob a métrica de direitos subjetivos ou direitos
fundamentais em detrimento de direitos sociais. A lei tem a incumbéncia
normativa de proteger o cidadao enquanto individuo de intromissdes alheias,
seja do Estado, seja de demais cidaddos. Direitos subjetivos sdo, assim, direitos
negativos que garantem a intocabilidade deste “eu” legalmente protegido e,
consequentemente, a ndo coergao externa, a nao ser em casos em que ele viole
outras liberdades. Deste modo, o Estado assume uma forma de “Estado
minimo”, em que o que verdadeiramente conta é a prote¢dao do individuo e de
sua propriedade, e, em termos de libertarianismo, transforma-se num “guarda
noturno”, com a fungdo de garantir a ordem/seguranca e o banimento da
violéncia. (Nozick, 1974, p. 26).

Pelo exposto, o modelo liberal, do ponto de vista normativo,
desresponsabiliza o individuo dos lacos de cooperacao social e de vinculacdes
soliddrias e, ipso facto, incorre num déficit intersubjetivo. Em nivel de padrdo de
racionalidade, ele é um modelo tendente a pautar as a¢des em recursos
meramente estratégicos, em que os fins justificam os meios, tanto em relagdes
interpessoais quanto em processos politicos de formagdo da vontade e da
opinido publica: “O processo de formagao da vontade e da opinido publica, tanto
em meio a opinido publica como no parlamento, é determinado pela
manutencdo entre agentes coletivos agindo estrategicamente e pela
manuteng¢do ou conquista de poder”. (HABERMAS, 20023, p. 275).

No modelo deliberativo exercido de modo radicalmente democratico, o
processo politico ndao deve ser subsumido as barganhas préprias do liberalismo e
as sondagens demoscopicas de preferéncias eleitorais em disputas, mas os
cidaddaos sdao os autores e destinatdrios de leis que regem a vida publica.
(HABERMAS, 2014, p. 98).
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[B] Republicanismo. Diferente do liberalismo, o republicanismo, de acordo
com Habermas (2002, p. 270), antepde o primado da comunidade perante o
individuo, de modo que a politica ndo é acessada como um medium ou um
aparato subserviente aos direitos individuais e aos éxitos do mercado, mas é,
antes de tudo, uma esfera constitutiva e horizonte de sentido da vida ética, tal
qual era no modelo de polis grega. Ndo se separa, desta forma, o ético e o
politico, e o Estado ndo é como no modelo anterior, subserviente a economia,
mas uma comunidade ética.

Ha alguns elementos normativos centrais para o republicanismo, a saber, a
vida ético-social, a primazia dos lagos e as vinculagdes entre os sujeitos em
comunidade, a integracao social, as virtudes civicas, o reconhecimento mdtuo. O
modelo republicano toma as vinculagdes das comunidades soliddrias como uma
integragdo natural, haja vista o pressuposto de uma natureza politica em termos
de sociabilidade prépria aos individuos. E inadmissivel a suposi¢do de uma
anterioridade do um perante o todo. O todo precede as partes. O bem comum é
um valor inalienavel dentro da visao republicana. O engajamento politico inclui —
(e ndo é uma antitese) — a vida boa, isto €, o modo como o individuo, dentro de
sua comunidade e de seu ethos, confere sentido a sua vida e lida com suas
preferéncias, sem recair num individualismo ou atomismo. Nesse sentido,
conforme destaca Berten (2003, p. 21), o republicanismo é afim ao
comunitarismo.

Habermas entende que o republicanismo, mais do que o liberalismo,
aproxima-se de uma via intersubjetiva e comunicativa, porque trata das relagdes
de modo horizontal voltando-se para o acordo mutuo entre os agentes éticos,
enquanto que, no liberalismo, as relacdbes eram marcadamente
autorreferenciadas e verticalizadas (no sentido de relacées com a lei e com o
Estado, sem medicdo intersubjetiva).

Do ponto de vista juridico, enquanto o liberalismo foca na primazia dos
direitos negativos (direitos de ndo interferéncia), o republicanismo toma por
base uma concepgdo positiva de liberdade e de direitos, pensados enquanto
vetores que garantem a autonomia politica e a participagdo em uma praxis
comum. Se no liberalismo o direito me protege do outro (desagregagao social),
no republicanismo o direito me legitima a ir ao encontro do outro e oportuniza a
insercdo na vida comunitaria (coesdo social).
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Do ponto de vista politico, se no liberalismo a politica era acessada
estrategicamente em processos de barganha, no republicanismo o parlamento, a
opinido publica e os processos no seu todo nao devem ser contaminados por
racionalidade estratégica (meio-fim / Zweckrationalitdt) e pela légica de mercado
(HABERMAS, 2002a, p. 275); portanto, o republicanismo ndo toma por base o
paradigma do mercado, mas o paradigma da interlocugdo. A sua vantagem é
oferecer bases para uma democracia radicalmente forte, no sentido de primazia
do bem comum, porém, segundo Habermas (2002a, p. 276), o seu ponto fraco é
um idealismo ético que consiste em supor uma imbricacdo natural entre
individuo e comunidade, sendo que na vida real ha patologias sociais que
solapam essa pretensa articulacdo. O erro do republicanismo consiste, assim,
numa condugdio estritamente ética dos discursos politicos. Nesse sentido, ele
também padece de um déficit intersubjetivo por excesso de idealismo ético; nao
alcanga os individuos e as dinamicas sociais proprias do Lebenswelt. Diante
destes déficits, Habermas propde o modelo procedimental de democracia
deliberativa, que tenciona superar os limites dos modelos anteriores.

[v] Modelo procedimental de democracia deliberativa. Se tanto o
liberalismo, por se deter no modelo de autovantagem, quanto o republicanismo,
por padecer de um idealismo ético excessivo, ndo alcancam devidamente a
intersubjetividade, Habermas propde o modelo procedimental de deliberagao,
como o modelo tendente a sanar os déficits dos modelos anteriores.

O modelo deliberativo acolhe elementos vantajosos dos modelos liberal e
republicano, de modo especial, a inalienabilidade dos direitos subjetivos (no caso
do modelo 1), e o potencial solidario (do modelo 2), e os ressignifica dentro de
um quadro da teoria discursiva mediante procedimentos comunicativos, que
fortalecem o processo democratico. Nesse sentido, em termos claros, o modelo
procedimental deliberativo é uma aplicacdo dos pressupostos da racionalidade
comunicativa ao escopo do politico. A tese de Habermas (2002a, p. 278) é que o
modelo deliberativo desloca-se do universalismo juridico do modelo liberal e,
igualmente, do contextualismo ético do republicanismo “e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base
validativa da agdo que se orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto

¢, da estrutura da comunicagao linguistica”.
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O modelo deliberativo é um conjunto de procedimentos que os atores
politicos (os cidaddos) usam para chegar a consensos (em meio a dissensos)
acerca de questdes concernentes a esfera publica. E procedimental porque ele
nao diz o que fazer, mas como fazer. “A teoria do discurso ndo torna a efetivagao
de uma politica deliberativa dependente de um conjunto de cidadados
coletivamente capazes de agir, mas sim da institucionalizagdao dos procedimentos
que lhes digam respeito”. (HABERMAS, 2002a, p. 280).

Na arena publica do debate, os cidaddos no modelo deliberativo devem
seguir algumas regras com vistas ao fortalecimento do processo democratico,
dentre elas: (i) ndo dissimular na propositura de suas idéias; (ii) ndo usar
racionalidade estratégica ou tratar o outro como oponente, mas como parceiro;
(iii) vence o melhor argumento; (iv) o melhor argumento é aquele aceito pelos
concernidos na agao comunicativa, segundo a racionalidade de sua justificagao.
Em Agir comunicativo e razfo destranscendentalizada, Habermas corrobora
essas regras do seguinte modo:

(a) Publicidade e inclusdo: ninguém que, a vista de uma exigéncia de validez
controversa, possa trazer uma contribuicdo relevante, deve ser excluido; (b)
direitos comunicativos iguais: a todos sdo dadas as mesmas chances de se
expressar sobre as coisas; (c) exclusdo de enganos e ilusdes: os participantes
devem pretender o que dizem; e (d) ndo-coagdo: a comunicagdo deve estar

livre de restricdes que impedem que o melhor argumento venha a tona e
determine a saida da discussdo. (HABERMAS, 2002b, p. 67).

2 O modelo procedimental de democracia deliberativa: oportunidades para se
pensar o “social”

Ao tratar das consequéncias “negativas” do modelo normativo
republicano, e ao mesmo tempo atinente a teoria comunicativa, Habermas
(200243, p. 269) sinaliza para o excesso de idealismo ético como desvantagem do
modelo republicano. Nesse sentido, Habermas apresenta a condicdo limitrofe de
uma concepg¢dao normativa republicana, no tocante a “condugdo estritamente
ética dos discursos politicos”. H3, certamente em A inclusdo do outro, quando se
trata do modelo normativo-deliberativo procedimental, a certificacdo da
insuficiéncia do discurso ético como pressuposto formal (e talvez até pratico),
que levante a pretensao em “dar conta”, no cendrio de uma democracia
hodierna, da questao do conflito de valores advindos das multiplas formas de
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vida coexistentes no interior de uma determinada sociedade. Nesse caso,
Habermas aponta — e de certa forma com alguma razao — para o limite da esfera
ética ao afirmar que, sob o ponto de vista axiolégico, os interesses de ordem
coletiva tornam-se inexequiveis de plena efetividade por parte de uma politica
de Estado. Dai que, para Habermas, ha a exigéncia de outra forma possivel de se
pensar (e efetivar) a democracia. Concepgdo essa que recepcione ndao apenas as
contribuigdes “positivas” tanto do republicanismo quanto do liberalismo; porém,
e, sobretudo, que leve em consideragdo a deliberagdo mediada pela via
procedimental. Por isso mesmo. a insisténcia habermasiana pela “busca de
equilibrio entre interesses divergentes e do estabelecimento de acordos, da
checagem da coeréncia juridica [...]”. (HABERMAS, 2002a, p. 277).

O procedimento é, portanto, o leitmotiv para os acordos, mesmo perante
as divergéncias, além da significativa, importancia da esfera do Direito como
medium normativo para as tratativas no tocante a deliberacdo “acerca de algo”,
em uma determinada coletividade politica. Assim, no péndulo normativo entre
republicanismo e liberalismo emerge a deliberagdao que, por sua vez, esta
centrada na “institucionalizacdo dos procedimentos”. (HABERMAS, 2002a). Por
outro lado, sob o ponto de vista deliberativo no entendimento habermasiano,
presente em: A inclusGo do outro, todo o processo de formagao da opinidao
publica e da vontade desemboca em “decisGes eletivas institucionalizadas e em
resolucdes legislativas pelas quais o poder criado por via comunicativa é
transformado em poder administrativamente aplicavel”. (HABERMAS, 2002a, p.
281). A pergunta que fica, em aberto, é “como tudo isso ocorre na pratica”? De
outro modo, em que medida o modelo normativo deliberativo é, de fato,
mediante institucionalizagdo dos procedimentos para “atingirmos algo” na
sociedade, eficiente (eficaz) para os “temas relevantes para o todo social” como,
por exemplo, déficit habitacional, desemprego estrutural, seguranga publica,
etc.? Habermas responde, atinente aos vestigios durkheimianos sobre o
pensamento social, que o corolario normativo-deliberativo pode satisfazer o
déficit integrativo da sociedade, mediante a solidariedade na qual, por sua vez, é
pensada em contraposicdo ao dinheiro (légica do capital) e ao poder
administrativo.

E como pensar a solidariedade como “procedimento efetivo” para tentar
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resolver os temas dilematicos desse “todo social” habermasiano? N3o é, em A

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 122



inclusdo do outro, que podemos encontrar pistas para responder a tal questao;
porém, na perspectiva da pesquisa critica, na qual o proprio Habermas é
herdeiro, é possivel encontrarmos algumas sugestdes para tratar da
solidariedade, entendida como uma expressdao de cunho ético. Dai que, nesta
secdo final, queremos explicitar que o modelo procedimental deliberativo é
coextensivo a eticidade. Tal tratativa é, de certo, uma forma diversa daquela na
gual Habermas prop6s e assentou seus argumentos, no que diz respeito a critica
a concepcao republicana; porém, e por outro lado, assinalaremos exatamente a
dimensdao empirica do referido modelo republicano asseverado pelo préprio
Habermas, no sentido de entender a deliberagdo (procedimental) enquanto
elemento constitutivo de um programa critico pensado a partir de uma filosofia
social, que permite também pensar a ideia de formas de vida (ou expressdes)
socioinstitucionais — tal como o orgamento participativo, por exemplo — capazes
de prover a solidariedade (JAEGGI, 2001, p. 287-308) enquanto desafio e também
continua construcdo do labor critico, portanto, levando em conta as
consideragdes supracitadas, a nossa sugestao de pesquisa é orientada pelas
contribuicdes da filosofia social que se autocompreende enquanto parte
constitutiva de uma pesquisa critica (Teoria Critica).

Sob um olhar “desinflacionado” para a ideia sobre o “excessivo peso” dado
a ética nesse contexto da pesquisa habermasiana, cremos, contrariamente, que
seja possivel apostar, de forma mais “positiva” na eticidade, enquanto uma
expressdo ndo apenas tedrica, mas pratica, de uma forma normativa de uma
democracia, na medida em que se tenha por conta que a concepgao normativa
democratica deliberativa pode encetar e ensejar possibilidades efetivas de
realizacdo das condi¢gdes minimas de existéncia social. Tais condi¢cdes dizem
respeito ao enfrentamento das situacdes que ofendem as condicdes existenciais
(sociais), que humilham e ofendem a dignidade da pessoa humana. (ForsT, 2013,
p. 150-164). Apenas a titulo de exemplificacdo (PiNzani, 2002, p. 88-106), a
situacdo de extrema pobreza (PINzaNI, 2011, p. 83-101) que marca profunda e
indelevelmente o nosso pais. Tais temas sao tomados a sério pela filosofia social,
gue se ancora na pesquisa critica, como ponto de apoio fundamental de uma
pesquisa social.

Entendemos por filosofia social a area do saber que “aborda o Social [...]

gue se pergunta por nossas praticas sociais, instituicdes e rela¢bes sociais,
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portanto, de nossas formas de vida sociais”. (JAEGGI, 2017). O Social (Das Soziale)
(FiscHBACH, 2016, p. 81-92) é, por sua vez compreendido, no ambito de uma
Sozialphilosophie, como as relagBes (praticas) sociais bem como em suas
instituicdes nas quais sejam compreendidas enquanto condigdes constitutivas
para o exercicio efetivo da individualidade e liberdade. (JAEGGI; CELIKATES, 2017, p.
11).

A respeito da ideia de formas de vida, seguimos a orientacdo de Rahel
Jaeggi, e, a seguir, apresentamos seu nucleo conceitual: uma forma de vida,
portanto, pode ser entendida:

(A) enquanto um “feixe de praticas (Biindel von Praktiken) aplicadas as
reciprocas conexdes” cuja orientagdo denotativa se refere a(s):

(B) as formas de vida como formagoes coletivas ou, de outro modo, como
coexisténcia de ordenamentos humanos. Uma forma de vida ndo tem
apenas uma so pessoa. Ela se baseia nas praticas sociais partilhadas onde
esse individuo participa e se relaciona enquanto pessoa. A forma de vida de
um individuo indica que ele em seu agir individual tem participacdo numa
praxis coletiva;

(C) formacgdo “vivida” (eingelebt) de caracteristicas costumeiras;

(D) ordenamentos cooperativos sociais que se baseiam nas praticas
regulares. As formas de vida sdo delimitadas (abgegrenzt) perante a
possibilidade de um desarranjo (Unordnung) e se distinguem, pelo menos,

da perspectiva interna dos participantes através de certa expectativa de
cooperacdo. (JAEGGI, 2014, p. 77-78).

O desenho conceitual (A-D) apresentado por Jaeggi, acerca da forma de
vida, se aproxima do conceito também por ela apresentado de solidariedade,
como forma de vida ética, na medida em que o entendimento desse ultimo se
estabelece no “interesse do individuo (que) deve ser entendido como ‘interesse
no interesse dos outros”. (JAEGGI, 2001, p. 293). Subjaz nesse argumento uma
forte concepcao teleoldgica social orientada por uma concepc¢ao emancipatdria,
onde o item “B” se aproxima da esfera “do Social” com fortes pretensdes
normativas da proposta or¢camentdria deliberativa (or¢camento participativo /
OP) ainda mais quando essa ultima se enderega para as praticas politicas na
esfera publica. A propdsito, nesta pesquisa o OP é entendido pelos seguintes
elementos: (A) principios da participagdo; (B) caracteristicas fundamentais; (C)

funcionamento; (D) critérios distributivos e técnicos; e, por fim, (E) natureza:
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(A) participacdo aberta a todos os cidaddos sem nenhum status especial
atribuido a qualquer organizagdo inclusive as comunitdrias; combina¢do da
democracia direta e representativa cuja dinamica institucional concede aos
proprios participantes a definicdo das regras internas; alocagdo dos recursos
para investimentos baseada na combinagdo de critérios gerais e técnicos;

(B) ter como base geografica uma divisao territorial da cidade; ter conselhos
regionais deliberativos; todos os moradores da area de abrangéncia do
Conselho fazem parte do mesmo e o elegem, tendo este que prestar contas
de seus atos periodicamente; permitir modificagbes na sua esfera de
competéncia, a qual deve aumentar a medida que os conselhos se
fortalecem; os Conselhos respeitardo a autonomia operacional da
administracdo municipal; deve ser resguardado o principio de fidelidade do
representante ao representado; as diversas entidades da sociedade civil
atuardo no sentido de reforgar a participacao nas assembleias regionais [...];
(C) quando as decisdes dependerem de uma decisdo da Camara caberd aos
Conselhos exercer sua pressao organizada; definicdo do setor do governo no
qual serd desenvolvido o OP; descricdo do ciclo do OP: reunido inicial para
apresentacdo, reunides regionais para selecdo de prioridades, reuniGes
intermediarias para a confirmacgdo das escolhas, negociacdo entre Executivo
e representantes da populagio sobre a montagem da proposta
orcamentaria; encaminhamento da proposta para a Camara Municipal;
prestacdo de contas publicas; comissdes de fiscalizagdo e acompanhamento
de obras;

(D) critérios técnicos: demograficos, de caréncia territorial dos bens e dos
servicos publicos e de preferéncia popular; critérios baseados na
deliberagao publica; critérios de exequibilidade;

(E) decisdo e soberania popular materializada na nog¢do de deliberagdo
publica; decisdo sobre o conjunto do orgamento da prefeitura; prestacdo de
contas e transparéncia para a efetivacdo do controle social das decisdes.
(SANCHES, 2002, p. 128).

Acreditamos que a proposta orgamentaria concebida no interior de uma
forma de vida socioinstitucional (JAEGGI, 2014, p. 74) — enquanto possibilidade
efetiva de uma forma de vida expressar suas pretensdes idiossincraticas
mediante o aparato institucional — faz emergir o tema do Social, como fonte
primaz ndo apenas de um ancoramento filosoéfico-social, mas, sobretudo, na
perspectiva de se pensar a emancipac¢do. Dai que a pratica social compartilhada,
intersubjetivamente, no intuito da emancipacdo de determinadas patologias
sociais enseja radicalmente um repensar da vida social (des sozialen Lebens)
inserida no préprio contexto de um ordenamento social e institucional coletivo.

No caso do orcamento participativo, pensado enquanto forma de vida
socioinstitucional e possivel elemento tematico de uma pesquisa critica no
amago da filosofia social, que busca a efetividade do Social mediante, por
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exemplo, a critica aos mecanismos ideoldgicos (Geuss, 1981, p. 4-44) disruptivos
a esfera do proprio Social, nos quais os individuos ficam desprovidos das
condi¢cdes minimas de existéncia social, a agdo procedimental negociadora entre
o executivo local e os representantes da populagdo acerca da montagem da
proposta orcamentaria é autocompreendida enquanto tarefa tanto social quanto
normativa do préprio orgamento participativo (OP). Nesse sentido, a esfera
socionormativa no intuito de regular e estruturar uma pratica de vida em comum
se torna conditio sine qua non da efetividade social do OP, sob uma forma de
vida institucional, cujo pressuposto socioinstitucional recepciona a propria
normatividade. (JAEGGI, 2014, p. 144-199). E nesse sentido que as sentencas
normativas apresentam mais do que descricdes da realidade, porém produzem
um propdsito normativo (JAEGGI, 2014, p. 146) para a realidade social, na medida
em que, no caso da proposta deliberativa orgamentdria, as reunides de cada
assembleia para a confirmacdo das escolhas sdo documentadas e, mais ainda,
obedecem ao “rito habermasiano” da institucionalizagdao procedimental para
tomadas de agdo/posigdo. Por outro lado, no tocante ao Social, a solidariedade
enquanto cooperagao intrinseca (JAEGGI, CELIKATES, 2017, p. 38-41) assume um
patamar elevado no esteio da pesquisa da filosofia social. As reunides das
assembleias para definir as prioridades de uma determinada forma de vida social
possuem um carater profundamente intrinseco e cooperativo, pois o telos a
praxis é compreendido enquanto acdo comunal do “interesse no interesse dos
outros” nao promovendo, a despeito de uma critica interna, a total disrupgao da
subjetividade; porém, ao contrdrio, permite emergir as contradicdes de uma
forma ideoldgica social (JAEGGI, CELIKATES, 2017, p. 108), a partir da
intersubjetividade construida para a emancipagao.

A busca por essa efetivagao se vincula diretamente a conquista dos bens
sociais em uma determinada sociedade ou comunidade civil. Nesse caso, no
tocante ao OP, o que “estd em jogo”, sob a perspectiva do Social, ndo é apenas o
exercicio da autodeterminacdo do individuo e de sua liberdade (Honneth), mas
um processo de autodeterminacdo coletiva. (JAEGGI, 2014, p. 446). A assertiva de
Jaeggi em estabelecer o pressuposto da solidariedade enquanto forma de vida
ética (eticidade), que se funda no “interesse no interesse dos outros”, ganha
forca emancipatdria e engendra novas situacdes tanto as pretensdes

socionormativas quanto a praxis, promovendo (efetivando) uma forma solidaria
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de acdo social. No esteio dessa autocompreensdao coletiva, o orgamento
participativo passa a ser compreendido como uma forma de vida solidaria, na
medida em que no uso dos seus pressupostos fundamentais (A — E) — esses, por
sua vez, fundamentados numa proposta distributiva de agao — busca atingir a
efetividade possibilitadora do Social, na medida em que realiza especialmente
para a populacdo pobre o ingresso (ou o acesso) aos bens e servigcos publicos.
Nesse contexto, os bens publicos passam a serem entendidos mais
especificamente como aqueles voltados para os bens sociais (JAEGGI; CELIKATES,
2017, p. 49-52), na medida em que os bens sociais se constituem enquanto
condicbes reais (de mediacdo) de existéncia social integrantes do tema central

da filosofia social: o Social.

Consideragodes finais

Do exposto, podemos depreender o seguinte: o modelo liberal é vantajoso
no sentido de resguardar os direitos subjetivos, mas é deficitario porque é
embasado na autovantagem e é permeado por um atomismo que desvincula os
individuos das responsabilizagdes solidarias e comunitarias, solapando, desta
forma, as possibilidades de integragdo social.

O modelo republicano é vantajoso, no sentido que corrige o individualismo
do modelo liberal, mas, por outro lado, ele é tendente a recair numa imposicao
dos costumes da comunidade sobre o individuo e, além disso, padece de um
excesso de idealismo ético ao supor uma articulagdo natural entre individuo e
comunidade.

A tese de Habermas é que o modelo deliberativo supera os limites dos dois
modelos anteriores, porque supre o déficit intersubjetivo, na medida em que
ndo se limita apenas a defender direitos individuais, como é caso do modelo
liberal, e ndo incorre na idealizagdo de uma condugdo estritamente ética dos
processos politicos, como se os individuos fossem naturalmente solidarios e
cooperativos, tal qual projeta o republicanismo civico.

O modelo deliberativo — enquanto um conjunto de regras ou
procedimentos com vistas ao consenso — fortalece o processo democratico a
medida que toma os individuos em sua dimensdo real, com seus conflitos e

tensdes, e lhes possibilita um espago de debate franco, no qual as decisdes sao
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justificadas e legitimadas/validadas pelo melhor argumento, enquanto
argumento mais coeso do ponto de vista da esfera publica e dos principios
democraticos.

Obvio que, a fim de instigar a reflexdo critica, poderiamos perguntar a
Habermas, como uma questdo programatica final: Por que os envolvidos na acao
comunicativa em espacgos deliberativos devem seguir o melhor argumento, isto
é, qual a motivacdo para que optem pelos principios democraticos? Haveria em
Habermas um “déficit motivacional”, sobretudo, diante de contextos vulneraveis
de formagcao da vontade publica? Deixaremos estes questionamentos para
pesquisas futuras e para a reflexdo, pois o nosso objetivo neste texto foi
apresentar as caracteristicas e os desdobramentos fundamentais dos trés

modelos aqui abordados.
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7
A sociedade de risco e a questdao de mercado

~ . . *
Joao Ignacio Pires Lucas
. * %

Moises Rech

Introdugao

Com a crise dos Estados nacionais, mesmo dos paises mais desenvolvidos,
ha o crescimento da importancia das grandes empresas, que também podem ser
chamadas de Empresas Multinacionais (EM). Segundo Kotler e Kotler (2015),
tendo como base o ano de 2010, cerca de 8 mil empresas multinacionais (com
faturamento superior a 1 bilhdo de ddlares por ano) geraram 90% do Produto
Mundial Bruto (PMB) —, sendo que apenas 600 cidades com essas empresas
geraram 50% do PMB, ou pior, apenas 100 dessas cidades haviam gerado 38% do
PMB, ou seja, um resultado da riqueza global concentrado em poucas empresas
e cidades. E se o crescimento das cidades globais ja é importante para os paises
mais desenvolvidos, ele é ainda mais significativo para os paises em
desenvolvimento. “Construir cidades, e ndo um pais, tem sido a chave para o
crescimento dos mercados emergentes”. (KOTLER; KOTLER, 2015, p. 8). E como
ficam as outras cidades e o restante dos paises, especialmente a populacdo mais
pobre? Esta é a indagacdo principal deste trabalho, especialmente no que
concerne aos riscos sociais e ambientais derivados desse processo tardio da
globalizacdo capitalista.

A principal hipotese de trabalho é oriunda da reflexdo da obra seminal de
Albert Hirschmann (1992), a Retdrica da intransigéncia, da qual os intelectuais
defensores do mercado globalizado, hegemonizado por poucas empresas e
cidades, partem para a construcdo de uma versdo da ideologia dominante,
fundada na tese da ameaca, isto €, no argumento de que ou os paises se
flexibilizam a ponto de essas empresas poderem negociar apenas com algumas
cidades seus pactos legais, pactos marcados pela precarizacdo das condi¢Ges
sociais e de trabalho, além de serem muito brandos do ponto de vista da

precaucdo e preven¢do ambiental, ou as empresas partem para outros paises e
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cidades. Em outras palavras, mas simpldrias, é pegar ou largar, especialmente
para os paises emergentes, que tém muita mao de obra barata para oferecer,
incentivos fiscais generosos, além de legislagdes ambientais frouxas.

A hipdtese secundaria é direcionada para as sobras, isto é, para as outras
cidades (ndo globais) e para os paises sem cidades globais. Dessa forma, a
hipdtese secunddria avanga na ideia de que paises e cidades sobrantes
precisarao reinventar uma globalizagdo alternativa, sob pena de sucumbirem
profundamente numa crise local e global dos deserdados da globalizagao
capitalista.

E a hipotese tedrica, como pano de fundo, é de que a atual fase da
globalizagao capitalista € marcada pelo fortalecimento de EMs e de poucas
cidades globais, cada vez mais restritas a certos paises desenvolvidos, e com
poucas unidades nos paises em desenvolvimento, como no caso de cidades da
China e da india.

Para tantos testes de hipodteses, o trabalho esta dividido em trés secdes: a
primeira, para a revisdo da atual fase da globalizacdo capitalista em seus
discursos e praticas globais; a segunda, para a discussdao das atuais cidades
globais, quais sdao e o que tem oferecido as empresas multinacionais; e a terceira
parte para a discussdao dos efeitos sociais e ambientais da agao das empresas

multinacionais nessas cidades e no mundo.

1 Globalizagao capitalista e nova hegemonia do mercado global

Santos (2002) foi um dos que mais perguntaram sobre a possibilidade de
outras globalizacdes. Para ele, ha a globalizacdo capitalista hegemédnica que
intensifica as relacdes entre as localidades, ao mesmo tempo em que concentra
poder e recursos nas localidades globalizadas mais poderosas e desenvolvidas.
(SanTOS, 2002). Os locais globalizados, no entendimento de Santos (2002), sdo
representados por localidades que conseguem transmitir seus produtos e
processos para as demais, caracterizadas por serem globalismos localizados
(locais que acabam reproduzindo os padrées de outras localidades). Isso de
forma a criar uma ideia difusa de homogeneizagdao, mas que, na verdade,
padroniza e rotiniza apenas certos aspectos que sejam favordveis ao

empoderamento individual dos localismos globalizados. Por isso, contra essa
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globalizacdo, Santos (2002) fala de outras globalizagGes, mais parecidas com
localiza¢Ges. “Entendo por localizacdo o conjunto de iniciativas que visam criar
ou manter espagos de sociabilidade de pequena escala, comunitarios, assentes
em relacdes face-a-face, orientados para a auto-sustentabilidade e regidos por
|6gicas cooperativas e participativas”. (SANTOS, 2002, p. 77).

Nesse sentido, a construcdo de uma globalizacdo hegemédnica ou contra-
hegemonica assenta dentro da visdo de hegemonia de Gramsci (2014), visdo
construida a partir da tese de que as classes dominantes (locais ou globais)
precisam, em primeiro lugar, criar consensos internos, a partir do uso de
ideologias (na busca de uma versio dominante) e da lideranca moral e
intelectual de pessoas e grupos sociais para que, num segundo momento, seja
possivel a conquista de consentimento das classes subalternas. (GRAMsc, 2014)."

Por isso, a construcao de uma ideologia dominante pressupde a priorizacao
de certos argumentos e teses. O principal argumento da globalizagdo capitalista
hegemonica é o do mercado livre global.

No comércio exterior, assim como no comércio nacional, é do interesse “do
grande conjunto da populagdo” comprar da fonte mais barata e vender para
a mais cara. No entanto, “os sofismas interesseiros” levaram a uma
proliferacdo desnorteadora de restrices sobre o que podemos comprar e
vender; de quem podemos comprar e a quem podemos vender, e em que
termos; quem podemos empregar e para quem podemos trabalhar; onde

podemos morar e o que podemos comer e beber. (FRIEDMAN; FRIEDMAN,
2015, p. 72, grifos do autor).

Pelo exposto, na citacdo acima, sdo “sofismas interesseiros” restricdes
legais contra o uso de trabalho infantil, bem como sdo erradas as medidas legais
no ambito do direito ambiental, especialmente se elas dificultarem a livre-
iniciativa e o livre-comércio. Porém, esse argumento do livre-mercado foi
ampliado recentemente para a introducdo de um anexo, ou seja, de algo que
possa precisar melhor o tipo de comércio exterior e nacional hegemonizado

agora pelas empresas multinacionais e gerenciados a partir de cidades globais.

1 , . . .~ . . .

A obra em tela é Cadernos do Cdrcere, escritos da prisdao, mas editados e organizados depois de
sua morte, por membros do Partido Comunista Italiano. No Brasil, tais cadernos foram editados
em seis volumes, o original italiano tem apenas quatro.

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 132



O crescimento econémico floresce ndo a partir da visdo da construcdo
nacional, mas das politicas nacionais que incentivam o investimento privado
mundial nas industrias, no comércio e no consumo nas principais cidades
em crescimento, tanto no mundo desenvolvido quanto no mundo em
desenvolvimento. (KOTLER; KOTLER, 2015, p. 8).

Nesse sentido, se ja havia a tese da ameaca que lancava ofensas contra as
restricoes legais do livre-comércio por elas serem “sofismas interesseiros” —
ainda que buscassem a protecdo de criangas e do meio ambiente —, agora o livre-
comércio das empresas multinacionais deve ser incentivado (pelo Estado, é
claro), especialmente no investimento que essas empresas fizerem para o
aumento do consumo das pessoas nas principais cidades em crescimento.

O elemento principal para a nova criagdo de riquezas derivard do consumo,
gue se espera seja fortemente impulsionado em funcdo do aumento
numérico e de poder aquisitivo das familias, que de 485 milhGes com uma
média de rendimentos per capita de $20.000 em 2007, deverdo constituir

cerca de 735 milhdes com média de rendimentos per capita de $32.000 em
2025. (KOTLER; KOTLER, 2015, p. 11).

Ou seja, 735 milhGes numa populacdo global de mais de 7 bilhGes. Entdo, o
gue fazer com os demais? Deixar que morram de fome, sede, doengas? Como as
politicas publicas e os direitos poderdo reverter essas tendéncias globais? As

empresas multinacionais servem para o desenvolvimento humano e ambiental?

2 Cidades globais, empresas multinacionais

Se a estratégia hegemonica do capitalismo globalizado é articular as
cidades globais e as empresas multinacionais, é preciso saber em que condi¢Ges
e exigéncias as empresas estabelecem para migrar/permanecer nas cidades, e o

gue as cidades tém para oferecer as empresas multinacionais.

As EMs [empresas multinacionais] se fazem estas perguntas: qual o
tamanho potencial da populagdo compradora dos produtos da empresa?
Qual é o nivel médio de renda desse consumidor? A classe média esta se
expandindo? Os compradores sdo sensiveis a publicidade? Quais leis e
regulamenta¢Oes teriam que ser estudadas? Quais sdo as praticas
comerciais aceitaveis? A economia estda crescendo ou ao menos
razoavelmente estabilizada? (KOTLER; KOTLER, 2015, p. 74-75).
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Qual a chantagem e a ameaga presente no cerne do argumento dos
intelectuais que advogam as teses da globalizagdo capitalista hegemodnica dos
dias atuais: “As empresas multinacionais ndo se mudam para paises ou cidades
com elevada incidéncia de impostos, barreiras regulatorias, infraestrutura
inadequada, saldrios relativamente altos”. (KOTLER; KOTLER, 2015, p. 74). Isso
porque elas estdo com o poder quase absoluto sobre os destinos da globalizacao.
Muitas dessas tém mais recursos em caixa do que os paises nos quais elas
operam. Muitas delas sdo mais responsaveis pelas riquezas geridas e circuladas
do que os paises podem oferecer como servicos publicos para os seus cidadaos.

Quais sdo estas cidades globais? Mesmo no futuro, como ja apontou o
McKinsey Global Institute, ndo serdo mais do que 600, sendo que uma boa parte
delas (cerca de 100) sejam apenas da China. No terreno ocidental, mais
particularmente nos EUA, este instituto estima que apenas Nova York, Los
Angeles, Chicago, Dallas, Houston, Filadélfia, Boston, S3o Francisco e Washington
estejam entre essas. Na verdade, ja foi feito um mapeamento do mundo de
guais as regidoes metropolitanas que poderao servir. No caso da América Latina,
ndo sao computadas hoje e no futuro mais cidades do que uma lista que contém:
Cidade do México, Sao Paulo, Rio de Janeiro e Buenos Aires, isso se elas
adotarem medidas de atracdo e retencao das empresas multinacionais, além de
precisarem da ajuda dos seus paises em ndo atrapalharem, bem como
subsidiarem tais empresas (com impostos coletados junto aos cidaddos de outras
cidades).

Como a maioria dos paises nao consegue flexibilizar os direitos e as
politicas publicas, pois ainda muitos deles acabam desenvolvendo politicas
publicas para regides mais atrasadas nos planos social e ambiental, acabam
sendo poucas as cidades que conseguem produzir uma maior atratividade. Para
isso, é preciso que oS governos nacionais minimizem essas politicas sociais e
ambientais, e ha uma pressao forte sobre eles nesse sentido, especialmente
nesses trés (México, Brasil e Argentina), bem como as cidades citadas sejam
atrativas por elas mesmas. No caso do Brasil, grandes eventos na drea do esporte
serviram de parametro para que o Rio de Janeiro e S3o Paulo passassem por uma

avaliacdo que poderia ser chamada de “padrao FIFA”.2

> Numa alus3o ao chamado padrdo FIFA para as cidades e estadios inscritos para sediarem a Copa
do Mundo de Futebol, em 2014.
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3 Cidades globais, degradagao local

Fabricas cujos donos sdo estrangeiros, localizadas em determinado pais,
podem produzir emissdes de carbonos que poluem o ar no entorno, ou
despejar residuos quimicos nos rios tornando as aguas imprdprias para o
consumo humano ou animal. E comum as empresas de paises desenvolvidos
mudarem suas operagles para os paises em desenvolvimento, onde a
legislagdo ambiental é fragil ou inexistente. (KOTLER; KOTLER, 2015, p. 194).

Lipovetsky e Serroy (2011, p. 33) chamam a globalizacdo capitalista
hegemobnica como “o hipercapitalismo ou a cultura global do mercado”.
Hipercapitalismo articulado com outras tendéncias hipermodernas, como o
hiperconsumismo e o hiperindividualismo. E um dos principais desdobramentos
desses processos estruturais € o do aumento da degradagdo ambiental,
especialmente pelo hiperconsumismo impulsionado pelas empresas
multinacionais, voltadas ao grande rendimento com a venda de mercadorias
industrializadas (pouco recicladas e degradaveis). Mas também o processo
produtivo e as préprias regras trabalhistas e sociais mais flexiveis compdem o
quadro terrivel dessa (nova) sociedade de riscos. (BEck, 2010).

Por um lado, o hipercapitalismo e o hiperconsumismo geram uma grande
guantidade de lixo que ndo é reciclada, parando muitos deles nos leitos dos rios,
nas aguas e em bacias de captagdo de recursos hidricos. O hiperconsumismo é a
versdo mais individualista do consumo organico realizado desde sempre pela
sociedade. O hiperconsumismo também é uma versao mais produtora de
residios do que as versdes de consumo do passado, até porque as empresas
multinacionais investem em tecnologia que possa ter uma decrepitude
acelerada, afora os tais apelos a publicidade (comentados numa citacdo acima),
gue as empresas fazem de seus produtos.

Por outro lado, os processos produtivos sdao degradantes por si mesmos.
Eles poluem ja na producdo, além de seguirem poluindo pelo consumo. E ndo
sdo poucos os exemplos de que grandes empresas multinacionais ja fizeram uso
de condigdes ambientalmente degradantes.

E, em terceiro lugar, a degradacdo social também ¢é derivada dessa
tendéncia global capitalista de fortalecimento de empresas multinacionais. A

pressao pela flexibilizacdo na legislacao trabalhista é peca-chave para a atracdo e
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retencdo de empresas, que ndo se importam de superexplorar sua mao de obra,
como no caso da “epidemia da terceirizacdo”. (ANTUNES; DRuck, 2014, p. 13).

Por isso, Santos (2002) falou de uma outra globalizacdo, umas mais
comunitaria e participativa. Uma que ndo precise tanto das empresas
multinacionais, particularmente de empresas que somente visam a extracdo de
lucro dos paises periféricos, para o enriquecimento de acionistas distantes. E ndo
faltam experiéncias pelo mundo, seja de processos mais participativos, como foi
o caso das proprias experiéncias brasileiras do orcamento participativo (AVRITZER;
NAVARRO, 2003), ou de experiéncias sociais e culturais pelo mundo em
desenvolvimento. (SANTOS, 2003).

Conclusao

As trés hipéteses lancadas no trabalho foram testadas a partir da revisao
de autores e de seus argumentos, além de dados que pudessem subsidiar os
testes. Nesse sentido, quatro conclusdes podem ser destacadas.

A retdrica da intransigéncia do mercado como ideologia dominante vem
sofrendo alteracdes nas ultimas décadas, até mesmo pela crise do socialismo
real, num primeiro momento, e dos Estados nacionais agora. Sim, o argumento
principal é de que o mercado é o melhor lugar para as pessoas viverem,
prosperarem e resolverem os seus e os problemas dos outros. Porém, os
mercados globais ndo sao mais tao inclusivos e extensos como foi prometido na
emergéncia emancipatéria do discurso da modernidade juridica e politica.
(SanTOS, 2000). Nesse sentido, as novas versdes de mercados globais, na
verdade, restringem-se aos mercados de algumas cidades e de alguns paises,
pois, desde que o consumo das classes médias e altas seja hiperconsumismo, as
vendas e os lucros poderdo seguir de forma adequada, sem grandes abalos. E,
pelo lado dos produtores e vendedores, apenas grandes empresas
multinacionais (de varejo, de producdo, de tecnologia, etc.).

Outro detalhe na retérica dominante, detalhe ideoldgico, é que os
argumentos para a defesa dessas ideias devem ser “agressivos”, isto é, pela
formalizacdo de ameacas veladas e explicitas quanto ao desejo das empresas e
do quanto os paises e cidades podem perder, caso ndo migrem ou permanecam

em determinadas cidades e em determinados paises. Se as pessoas querem
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emprego, renda, comida, diversao e arte, elas precisam aceitar as condicdes das
empresas multinacionais.

A segunda conclusdo do teste das hipéteses é de que os paises periféricos
precisam desenvolver estratégias alternativas ou sucumbirdo ao patamar muito
critico de caos e exclusao social sem precedentes. A outra globalizagao, como
defende Santos (2003), pode permitir saidas comunitarias, politicas e
econdmicas as tendéncias globais hegemonicas do capitalismo. No plano politico,
a crise da democracia representativa deve ser superada pela inclusao crescente
de ferramentas para a participacdo politica dos cidadaos, em diferentes assuntos
publicos. No plano cultural, a industria cultural global deve ser contrabalangada
pela cultura do copyleft,3 bem como pela valorizacdo das culturas locais.

A terceira conclusdo é que esta entre os piores desdobramentos da atual
fase da globalizacdo capitalista o aumento do consumo de familias da chamada
classe média, consumo impulsionado e estimulado pelas empresas
multinacionais e governos locais (reféns de suas armadilhas publicitarias), e que
gera, em linhas gerais, a emergéncia do hiperconsumismo. O hiperconsumismo é
a ultima versao do consumismo individualista e de grande produgao de residuos
pelo aumento da obsolescéncia programada das mercadorias industrializadas.
Ele produz o aumento de residuos, o que afeta negativamente os indices de
poluicdo e lixo. E isso é ainda pior nos paises periféricos, que ndo reciclam a
maior parte dos seus residuos.

E, por fim, a quarta conclusdo, na testagem das hipdteses, é de que a
degradagao social também é um dos produtos da globalizagao capitalista atual,
especialmente nas difusdes das epidemias da terceirizagdao e da fragilizagao das
condicbes de trabalho. Sempre os pobres, as criancas, os idosos, as mulheres,
entre outros, estao na iminéncia de serem superexplorados. Como foi dito pelos
intelectuais hegemonicos, é perigoso para os paises e para as cidades aderirem
aos “sofismas interesseiros” daqueles que querem restringir a atividade do livre
mercado.

As cidades globais e as cidades ndo globais tém alternativas para nao

seguirem nesse fluxo global, mas essas alternativas custam caro do ponto de

Copyleft é a pratica no ciberespacgo de fazer uso de musicas, filmes, livros etc., sem que eles
sejam remunerados como na previsdo do copyright. Os jovens costumam fazer muito copyleft
quando “baixam” musicas, filmes, livros nos seus dispositivos informacionais.
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vista politico, especialmente pelo enfrentamento do senso comum e da ideologia
dominante. A contra-hegemonia global depende do sucesso dessas alternativas,
ainda que os Estados nacionais ndo tenham despertado para essa situacao.
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8
Isso ndo é um sujeito: consideragoes sobre o poder e as
representagdes em Foucault®

Julice SaIvagni*

Primeira impressao

Que a arte nos aponte uma resposta mesmo que ela ndo saiba
e que ninguém a tente complicar porque é preciso
simplicidade pra fazé-la florescer.

(Fernando Pessoa)

Trazemos para a discussdo a possibilidade de pensar o sujeito de Foucault,
a partir de uma articulacdo com o entendimento da arte. Para tanto, usamos
como principal norteador da discussdo o livro em que Foucault discute a obra de
René Magritte, Isso ndo é um cachimbo.

O livro, que leva o0 mesmo nome da obra, trata da intencdo do autor em
mostrar que uma obra de arte, por mais que seja semelhante a realidade, é
apenas uma representagdo. Para isso o autor escreve na tela, onde esta
desenhado um cachimbo com perfeicdo, que isto ndo é um cachimbo. Ora, a
obra ndo da ao cachimbo funcdo real, mas todos que olharem para ela vao dizer
gue isto é sim um cachimbo.

Serd que podemos pensar, enquanto as representacdes de Foucault, a
morte do sujeito num sentido semelhante ao da arte de Magritte? O sujeito, por
si mesmo, que existe na linguagem, ndo existirda apenas enquanto uma
representacao de um sujeito?

Objetiva-se refletir sobre a existéncia do sujeito, em meio a complexas
relacGes de poder. As questdes norteadoras, a fim de busca responder agos
modos como os sujeitos transgridem as relagées que lhes sdo impostas, serdo

discutidas em meio as teorizacGes sobre o poder, a luta contra o poder vigente e

# Artigo publicado originalmente em “Linguagens — Revista de Letras, Artes e Comunicagao”,
Blumenau, v. 5, n. 3, p. 322-334, set./dez. 2011, ISSN 1981-9943. Disponivel em:
<http://proxy.furb.br/ojs/index.php/linguagens/article/view/3070/2121>.
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as representagdes que emergem, a partir das relagdes entre elementos e suas
funcdes. Destarte, destacamos de igual modo a funcdo social que compde e
subjetiva este sujeito que é coletivo, composto e criado mediante
representacdes psiquicas.

Contudo, tanto quanto na obra de Magritte, o sujeito existe, sim, quando
confronta as relagdes do poder que o compde, em absoluto. Essa luta do sujeito
contra o poder que lhe é imposto faz com que haja um leque de possibilidades
de transformacgdes; porém, por sua vez também vao estar cercadas por
complexas relacdes de poder, construidas coletivamente e vao representar esse
sujeito. Apoiados na arte, portanto, desejamos contribuir com mais um aspecto

dentre tantas as leituras possiveis do sujeito psiquico, em relagdo com o social.

1 Surrealismo e a arte de Magritte

A arte sempre teve um papel central na busca por transformagdes sociais.
O surgimento do surrealismo, um importante estilo artistico, ndo aconteceu com
um intuito diferente. Muitos dos movimentos modernos da arte, ao longo dos
tempos, foram marcamos por expressdes proprias, objetivando a construcdo de
uma nova concep¢ao de mundo. Isso faz com que a arte carregue consigo a
possibilidade de ir além da compreensdao em si mesma, para a criagao de novas
formas a sociedade.

Ja que vamos tratar do sentido do sujeito para Foucault, relacionando sua
oba com aspectos da arte, é fundamental compreender o movimento que
inspirou René Magritte (1898-1967) a compor a obra Isso ndo é um cachimbo,
posteriormente analisada por Focault. Alids, muitos dos ideais do préprio estilo
artistico vao fazer sentido com a literatura foucaultiana.

O surrealismo surgiu, em 1924, com a publicacdo do Manifesto Surrealista
por André Breton, como um movimento que “pretendia negar a estética, os
valores estabelecidos de uma sociedade burguesa a burocratica”. (FERRARAZ,
2001, p. 2). Para além da intengdo de criar um novo padrdo estético, este
movimento pretendia uma mudanga de valores importante, por isso aconteceu
paralelamente a estudos freudianos e marxistas.

Os valores sustentados pela arte surrealista foram: a beleza convulsiva, a

humor negro, o amor louco e o acaso objetivo.
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A beleza convulsiva significa aquela que era resultante da oposicao de duas
realidades distintas na busca da supre-realidade. O humor negro objetivava
uma espécie de terrorismo contra os valores “morais” da sociedade. O amor
louco era o Unico que os interessava e, pelo qual, os surrealistas elegiam a
mulher como a representante do objeto de desejo. E o acaso objetivo se
dava através das relagGes de coincidéncia recorrentes da vida. (FERRARAZ,
2001, p. 2).

Estes principios da arte surrealista vao estar diretamente ligados com
estudos socioldgicos, que juntos pretendem compor esta nova forma de
compreender o social. Ainda, estas teorizagdes do movimento artistico vao ser
importantes na leitura da obra de Magritte, para que se possa entender a fundo
as intencdes provocativas da pintura.

Na obra Isso ndo é um cachimbo, se com clareza o primeiro aspecto da
beleza compulsiva, tomado pela dimensao do escrito em contradigdo com o
desenho, na busca por uma compreensao que va além da ldgica binaria do que é
ou ndo é; do que existe ou ndo existe; do verdadeiro e falso. Légica esta que
ajuda a compor o humor negro, no sentido de buscar desconstruir as divisdes
morais estabelecidas na sociedade até entao.

O amor louco fica explicito na escolha do objeto a ser retratado. Em épocas
onde a sexualidade era denunciada pela psicandlise, como parte estruturante
fundamental do ser humano, o cachimbo era usado por Freud na interpretacdo
de sonos, em que aparecia como objeto fdlico, para além de um cachimbo.
Assim, o “isso ndo é um cachimbo” também pode ser “isso é um objeto falico de
desejo sexual”.

Por fim, o acaso objetivo é a funcdo que a arte vai passar a ocupar: para
além da arte por si mesma, na proposta de uma producdo de sentidos e
significados na vida cotidiana. A arte, nesta nova compreensdo, vai representar
sentimentos para além da estética moderna e levar em consideragao o
inconsciente dos sujeitos tocados pela manifestacdo artistica. A arte, assim, é o
caminho para a identificacdo e manifestacdo das subjetividades, ja que o sujeito,

tanto quanto a arte, ndo estdao dados, mas o outro tem que busca-lo dentro de si.

1.1 Isso ndo é um cachimbo
Foucault analisa a obra de Magritte distinguindo as duas fun¢des da tela:
uma do desenho e a outra da linguagem. Ndo hd duvida de que o que esta
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desenhado é um cachimbo, embora n3o ele préprio um cachimbo, trata-se
apenas de um desenho. E aqui que Magritte busca definir através da linguagem
gue “isso ndao é um cachimbo”.

Utiliza-se da linguagem ja que este “velho habito ndo é desprovido de
fundamento: pois toda a funcdo de um desenho tdo esquematico, tdo escolar,
quanto este é a de se fazer reconhecer, de deixar aparecer, sem equivoco nem
hesitagcdo, aquilo que ele representa”. (FoucauLT, 1989, p. 20).

Podemos pensar, dentro do entendimento de Foucault sobre o sujeito, que
a linguagem, assim como na obra de Magritte, denuncia os sujeitos em si
mesmos, por meio da identificacdo das relacdes de poder, portanto, mediante as
relagdes sociais. Um sujeito isolado e sem estar mergulhado nas relagdes de
poder que a sociedade lhe impde, sé pode ser tdo irreal quanto a tentativa do
desenho de Magritte ser, efetivamente, um cachimbo.

Olhando para o desenho do cachimbo, talvez, qualquer pessoa pense
automaticamente: trata-se de um cachimbo. S6 quando for ler o titulo que |he
foi concebido é que podera chegar a conclusao de que trata-se de um desenho
de um cachimbo. Quanto ao sujeito, da mesma maneira, pensando nas
instituicdes tanto retratadas por Foucault, como produtora do poder
escancarado da sociedade, uma pessoa pode entrar numa fabrica e pensar: ali
existem sujeitos. Depois, pensando no sujeito como alguém livre para pensar e
agir, as normas institucionais podem fazer com que este sujeito pensante
simplesmente desapareca em meio ao poder da fabrica.

Para Foucault, todas as instituicdes “tem por finalidade nao excluir, mas, ao
contrdrio, fixar os individuos. A fabrica ndo exclui os individuos: liga-os a um
aparelho de producdo”. (2003, p. 114). O que de alguma forma é fazer com que
os individuos passem a viver sobre as normas e regras da instituicdo, pouco
importando quem eles realmente s3ao. As empresas procuram individuos
corretos para as vagas ja determinadas nas empresas e ndo o contrario.

O autor ainda trata da “inclusao por exclusao”, que tem, como finalidade

primeira,
[...] fixar os individuos em um aparelho de normatizacdo dos homens. A
fabrica, a escola, a prisdo ou os hospitais tém por objetivo ligar o individuo a
um processo de producdo, de formagdo ou de corre¢do dos produtores.
Trata-se de garantir a produgdo ou os produtores em fungcdo de
determinada norma. (FoucauLT, 2003, p. 114).
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Em virtude disso, as empresas criam estratégias de manter cada vez mais o
funcionario como dependente da empresa onde trabalha. Assim, quanto mais
ele tiver a sua liberdade saqueada, mais também devera moldar-se aquilo que a
empresa espera dele; menos sobrara da sua autonomia de sujeito. “O corpo e o
tempo dos homens se tornam tempo de trabalho e forca de trabalho e podem
ser efetivamente utilizados para se transformar e sobre-lucro, mas para haver
sobre lucro é preciso haver sub-poder”. (FoucauLT, 2003, p. 125).

Essa relagdo do funcionario com a fabrica, que vém como uma proposta a
beneficiar o trabalhador, ja que ele ganha seu sustento dai, prendé-o ainda mais
nos moldes da empresa. Essa relacdo de poder e contradicdo de uma instituicdo
pode ser relacionada com a andlise da obra de arte feita por Foucault, quanto ao
caligrama.

Na obra de Magritte, o autor sup6s que, antes da obra aparecer como tal,
ha uma intengao de “prender as coisas na armadilha de uma dupla grafia”
(FoucauLT, 1989, p. 22), por isso a utilizacdo de um caligrama.

Um caligrama serve-se da possibilidade de dizer duas coisas com palavras
diferentes; usufruir da sobrecarga de riqueza que permite dizer duas coisas
diferentes com uma Unica e mesma palavra; a esséncia da retérica esta na
alegoria. [...] Assim, o caligrama permite apagar ludicamente as mais velhas
oposigdes da nossa civilizagdo alfabética: mostrar e nomear; figurar e dizer;

reproduzir e articular; imitar e significar; olhar e ler. (FoucauLT, 1989, p. 23,
grifo nosso).

A partir desta citagao, destacamos dois pontos importantes de analise. O
primeiro é o da possibilidade de as coisas serem ditas de forma diferente e, por
isso, a identificacdo de muitas das relagdes mascaradas de poder da sociedade.
Na obra de Magritte, por exemplo, o que conta é o que estd escrito, acima do
desenho, muito embora as duas formas de comunicagdo, a primeira impressao,
possam ser contraditdrias.

Voltando para o nosso exemplo da empresa, muitas das instituicdes que
incentivam o trabalhador, financeiramente, a participar de treinamentos, podem
estar se contradizendo na medida em que o treinamento Ihes é mais favoravel
do que o interesse do funciondrio, que se normatiza ainda mais ao ideal da

empresa.
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Outro ponto que destacamos é a referéncia da quebra de uma dualidade,
através da intencdo do quadro. Sera que a utilizacdo pela arte de Magritte, de
uma forma de caligrama, também pode ser entendida como a necessidade da
relativizacdo dos conceitos bindrios? Pensando nos principios ja relatados sobre
o movimento surrealista, é possivel que esta obra esteja tendenciosamente
qguerendo reproduzir artisticamente o conceito do humor negro, por exemplo,
que propde uma relativizagdo dos ideais morais da sociedade.

Para o autor, “[...] a forma visivel é cavada pela escrita, arada pelas
palavras que agem sobre ela do interior e, conjurando a presenca imodvel,
ambigua, sem nome, fazer emergir a rede de significacdes que batizam, a
determinam, a fixam no universo dos discursos”. (FOucauLT, 1989, p. 23).

Este jogo de significagdes possibilitado pela linguagem é o que vai ser
responsavel pelas representagdes. Estas representagdes, verbais ou visuais,
tanto quanto a logica das relagdes de poder, sao sempre de uma ordem
hierarquizada, “indo da forma ao discurso ou do discurso a forma”. (FOucAuLT,
1989, p. 40).

2 O sujeito e o poder

Para Foucault, o poder certamente ocupa um lugar central na sua teoria, o
gue permeia todo tipo de relacdo. De todo modo, hd instancias definidas por
Foucault como modos de objetivacdo que transformam os seres humanos em
sujeitos.

Didaticamente, o autor define trés modos de subjetivacdo do ser humano
na cultura, que a o sujeito falante na grammaire générale, a filosofia e a
linguistica; o sujeito que se encontra dividido no seu interior ou dividido nos
outros; e 0 modo como um ser humano se converte a si mesmo ou a si mesma
em sujeito — elegendo o dominio da sexualidade. (FoucauLT, 1988, p. 3).

Assim, a ideia de um sujeito para Foucault é de alguém que, enquanto
“esta inmerso en relaciones de produccion y de significacién, también se
encuentra inmerso en relaciones de poder muy complejas”. (FoucauLT, 1988, p.
3). Ora, se o sujeito estd sempre, necessariamente, vivendo socialmente, muito
enguanto um sujeito da linguagem, e se esta mergulhado permanentemente nas

relacdes de poder, este sujeito, em si, ndo existe?
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Bruni (1989), em um estudo sobre o “Siléncio dos sujeitos”, baseado na
obra de Foucault, faz referencia a polémica desencadeada pelo autor, ao
anunciar, em As palavras e as coisas (1966), a “morte do Homem”. Para Bruni,
Foucault compreende o homem como

[...] apenas uma figura do saber contemporaneo, efeito produzido pelas
novas estruturas da epistemé surgida no fim do século XVIII, presentes na
Filologia, na Biologia e na Economia. Essas novas ciéncias, ao romperem com
a forma classica do modo de ser do saber — a representagdo —, colocam no

seu lugar o Homem, pensado como origem, sujeito e ser da linguagem, da
vida e do trabalho. (BRUNI, 1989, p. 1).

Assim, a morte do sujeito é entendida como uma condigao da retomada do
pensar e do saber, que possa ser constituinte de uma nova identidade do sujeito,
através da alteridade e, portanto, das relagdes sociais. No entanto, estas relacbes
sdo relacGes de poder complexas e que precisam ser entendidas, para que se
possa absorver e dimensdo da producdo das representacoes.

2.1 As relagOes de poder
Primeiramente, para compreender o sujeito que supostamente nao existe,
vamos percorrer as consideragdes feitas por Foucault sobre o poder e as relagdes
de poder. Para ele,
[...] no existe algo llamado el Poder, o el poder, que existiria universalmente,
em forma masiva o difusa, concentrado o distribuido. Solo existe el poder
que ejercem “unos” soubre “otros”. El poder solo existe en acto aunque,

desde luego, se inscribe en un campo de posibilidades dispersas,
apoyandose sobre estructuras permanentes. (FOUCAULT, 1988, p. 14).

Ou seja, o poder pelo poder em si ndo existe. O poder vai se manifestar
através das relagdes sociais. Para o autor, as formas de poder que se
estabelecem na vida cotidiana, através das relacbes entre os individuos, os
classificam em categorias, os designam por sua propria individualidade, os atam
em sua propria identidade; impdem-lhes uma lei de verdade que deve
reconhecer e que os outros devem reconhecer neles.

Esse poder determina novas e impostaa formas de os individuos serem

socialmente. Esta é a forma de poder que transforma os individuos em sujeitos,

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 145



no sentido de serem assujeitados pelas normas e regras importas pela hierarquia
das relacbes de poder. (FoucauLT, 1988).

As relacdes de poder nunca se dao pelo consenso, e o que define uma
relacdo de poder é o modo de acdo que ndo atua de maneira direta e imediata
sobre os outros, mas que atua sobre suas a¢des: uma ac¢do sobre a ac¢do, sobre
acGes eventuais ou atuais, presentes ou futuras. (FoucauLT, 1988). Assim, as
relacdes vao acontecer o tempo todo, sobre amplas e complexas formas de
producdo de novas subjetividades.

Ainda, o poder se exerce unicamente sobre “sujeitos livres” e s na
medida em que sdo livres. As relacdes de poder pressupdem a liberdade do
sujeito para que possam existir, porém apenas no momento em que a liberdade
desaparece é que se vai exercer o poder. (FoucauLt, 1988). Esse jogo da
liberdade é o que vai ser condicdo para a existéncia do poder. Portanto, o poder
e a rebeldia da liberdade ndo podem separar-se. Neste jogo contraditdrio é que a
manifestagdo do poder, a0 mesmo tempo, vai ser a possibilidade da
manifestagao da luta contra o poder.

Relacionada com a arte de Magritte, a posi¢ao contraditéria da obra
também é o que possibilita a criagdo. Ao mesmo tempo em que o desenho
retrata um cachimbo, o texto diz que nao é. E é neste jogo contraditdrio que o
movimento de luta vai poder acontecer. Através do dissenso é que vai ser
possivel produzir o sujeito, que até entdo nao existe, pelo menos nao fora deste
jogo das relacdes sociais de poder.

Las relaciones de poder se encuentram profundamente arraigadas en el
nexo social, y no constituyen “por encima” dela sociedad una estructura
suplementar com cuya desaparicion radical quiza se pudiera sofiar. En todo
caso, vivir en una sociedad es vivir de modo tal que es posible que unos

actuen sobre la accion de los otros. Una sociedad “sin relaciones de poder”
solo puede ser una abstracién. (FoucauLT, 1988, p. 17, grifo nosso).

As relacoes de poder, desta forma, vdo compor o sujeito socialmente numa
“sociedade disciplinar”. O sujeito, da modernidade, deixa de existir em si, deixa
de ser o centro das atencdes para ser constituido socialmente, imerso nas
relacdes de poder. Foucault refere-se a sociedade contemporanea como uma

sociedade disciplinar e questiona-se sobre
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[...] quais sdo as formas de prdticas penais que caracterizam essa sociedade;
quais as rela¢cdes de poder subjacente a essas praticas penais; quais as
formas de saber, os tipos de conhecimento, os tipos de sujeito de
conhecimento que emergem, que aparecem a partir e no espaco desta
sociedade disciplinar que é a sociedade contemporanea. (FoucauLT, 2003, p.
79).

Este conceito de sociedade disciplinar é fundamental para poder pensar
essa “morte do sujeito”, que desaparece entre as complexas relacdes de poder
na sociedade.

A mais significativa transformacao da sociedade penal para a sociedade
disciplinar, segundo Foucault, é a criagdo da vigilancia individualizada. (FoucauLT,
2003, p. 79). Para descrevé-la, o autor usa como exemplo um projeto
arquiteténico que é

[...] um edificio em forma de anel, no meio do qual havia um patio com uma
torre no centro. O anel se dividia em pequenas celas que davam tanto para
o interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas pequenas celas, havia
segundo o objetivo da instituicdo, uma crianca aprendendo a escrever, um
operario trabalhando, um prisioneiro se corrigindo, um louco atualizando
sua loucura, etc. na torre central havia um vigilante. Como cada cela dava ao
mesmo tempo para o interior e para o exterior, o olhar do vigilante podia
atravessar toda a cela; ndo havia nela nenhum ponto de sombra e, por
conseguinte, tudo o que fazia o individuo estava exposto ao olhar de um
vigilante que observava através de venezianas, de postigos semi-cerrados de

modo a poder ver sem que ninguém ao contrario pudesse vé-lo. (FOUCAULT,
2003, p. 87).

Este modelo da arquitetura se transforma num conceito importante para
Foucault, especialmente pela forca de transformacdo dos individuos. No
panotismo

[...] a vigilancia sobre os individuos se exerce ao nivel ndo do que se faz, mas
do que se é; ndo do que se faz, mas do que se pode fazer. Nele a vigilancia

tende, cada vez mais, a individualizar o autor do ato, deixando de considerar
a natureza juridica, a qualificagdo do préprio ato. (FOUCAULT, 2003, p. 104).

Neste modelo de disciplinamento, podemos pensar o sujeito que ndo
existe em si, mas que se constitui a partir das relagGes sociais, hierarquizadas e
de poder. Para Foucault, esta é a base do poder que produz “um saber de
vigilancia, de exame, organizado em torno da norma pelo controle dos individuos
ao longo da sua existéncia”. (FoucauLT, 2003, p. 88).
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Desta forma, o poder disciplinar

[...] se exerce tornando-se invisivel: em compensacdo impde aos que
submete um principio de visibilidade obrigatdria. Na disciplina, sdo os
suditos que tém que ser vistos. Sua iluminagdo assegura a garra do poder
que se exerce sobre eles. E o fato de ser visto sem cessar, de sempre
poder ser visto, que mantém sujeitado o individuo disciplinar. (FOUCAULT,
1984, p. 167).

Esse disciplinamento, de fato, é inegavel em quase todas as instancias da
sociedade contemporanea, fazendo com que o sujeito desapareca em meio as
relacbes de poder que sdo capazes de controlar o comportamento dos
individuos, a fim de assegurar uma ordem social. Mas entdo, ndo existira uma
saida para o sujeito pensado por Foucault?

2.2 O enfrentamento do poder

“En lugar de analizar el poder desde el punto de vista de su racionalidad
interna, se trata de analizar las relaciones de poder a través del enfrentamiento
de las estratégias”. (FoucAauLT, 1988, p. 5). Assim, é no enfrentamento do poder,
da luta, justamente onde moram as manifestacdes mais inerentes ao proprio
desejo do sujeito.

A luta contra este poder, contudo, estd acima de ser apenas uma luta
contra a autoridade. Para Foucault (1988), o objetivo destas lutas sdo os efeitos
de poder como tal; jd que questionam o status do individuo e lutam contra os
privilégios do saber: o modo como circula e funciona o saber, suas relagdes com
o poder. Ainda, estas lutas se movem em torno da questao “quem somos?”,
mostrando a condicdo de transformacdo do sujeito, nas suas formas de sujeicao,
ao sujeito desejante e manifestante das suas préprias idealizagdes.

A politica, assim, da mesma forma é entendida como uma possibilidade de
criacdo que surge dos movimentos de grupos sociais, e ndao das bases
governantes, num momento justamente de revolta e crise. Assim, o poder pode
ser entendido como algo relativizado e que, portanto, existe em trés qualidades
distintas: sua origem, sua natureza basica e suas manifestacGes. (FOUCAULT,
1988).

Por isso, as estruturas de poder ganham certo tipo de mobilidade,
proporcionando as coisas a capacidade de modifica-las, utiliza-las, consumi-las
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ou destrui-las. (FoucauLT, 1988). Este poder, o de transformacdo, surge de uma
atitude, de uma ac¢do que pode ganhar forca coletiva e ser provocador de
grandes mudancas sociais, como ja narradas pela Histdria, em que a luta se
posiciona contra o poder vigente e opressor.

Ainda, este tipo de fenbmeno, por mais que seja de ordem social, vai ser
fator componente da singularidade dos sujeitos envolvidos, garantindo a
condicdo, em alguma ordem, a liberdade dos sujeitos diante do Estado.

Podemos decir que todo tipo de sujecidn consiste en fendmenos derivados,
gue son meras consecuencias de otros procesos econdmico-sociales: las

fuerzas de produccidn, la lucha de clases y las estructuras ideolégicas que
determinan la forma de la subjetividad. (FoucAuLT, 1988, p. 8, grifo nosso).

Estas lutas vao se dar contra uma estratégia de poder, que sdo meios
estabelecidos para manter os dispositivos de poder vigentes. Esta é a intencdo
de preservar os fendmenos fundamentais da dominacdo que é

[...] una estructura global de poder cuyas ramificaciones y consecuencias
pueden encontrarse a veces hasta en la trama maas tenue da sociedade:
pero es al mismo tiempo una situacion estratégica mas o menos adquirida y

solidificada en un enfrentamiento de largo alcance histérico entre
adversarios. (FOUCAULT, 1988, p. 20).

Desta forma, o mesmo poder que causa a dominacdo é o poder que vai

provocar o enfrentamento desta relagao.

3 Arte e representacgio

Buscamos relacionar um estudo da arte para falar do sujeito em Foucault,
justamente pela dimensdo de compreender as representacdes, que, através da
linguagem da arte, consegue ganhar mais amplitude. Além disso, a obra de

Magritte representa, de alguma forma, o desequilibrio, ja que

[...] se a analise das representacgdes, da linguagem, das ordens naturais e das
riquezas sdao perfeitamente coerentes e homogéneas entre si, existe,
todavia, um desequilibrio profundo. E que a representacio comanda o
modo de ser da linguagem, dos individuos, da natureza e da prépria
necessidade. A andlise das representacbes tem, portanto, valor
determinante para todos os dominios empiricos. (FoucAauLT, 1990, p. 223).
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Assim, entendemos que o desequilibrio acontece na ordem da
identificacdo social, das relacdes que envolvem o poder e a linguagem, num
espaco fundamental para o entendimento tanto do coletivo como das
individualidades.

Este tempo de desequilibrio também pode ser entendido como o do poder
de estranhamento da palavra e o recurso de contestagdo, que abre “o espago de
um saber onde, por uma ruptura essencial no mundo ocidental, a questdao nao
serd mais a das similitudes, mas a das identidades e das diferencas”. (FOucAuULT,
1990, p. 65). Assim, com a quebra da ordem daquilo que é imposto para a
entrada de uma diferenciacdo, que a criacdo de uma nova representacdo daquilo
que era dado se torna possivel.

A arte costumeiramente cria estes espacos de estranhamento, fazendo
com que tenhamos que pensar — criar — possibilidades de representac¢do outras
que se distanciem daquilo que costuma ser entendido. Magritte faz esta
passagem com exceléncia na obra que referimos neste artigo, ja que nos da
muitas atribuicdes de conceber um cachimbo, diferente do que se poderia
pensar até entdo. De quebra, levamos esta mesma forma de raciocinio,
relativizado e que questiona o conhecimento dado, para outras instancias, como
o sujeito em si.

Mas Foucault faz uma observagdo sobre os limites da representagao, a fim
de tentar entender

[...] como ocorre que o pensamento se desprenda daquelas plagas que
habitava outrora — a gramatica geral, a histdria natural, riquezas — e deixar
oscilar no erro, na quimera, no ndo-saber aquilo que, menos de 20 anos

antes, estava estabelecido e afirmado no espago luminoso do
conhecimento? (FoucauLT, 1990, p. 231).

Como se faz para desconstruir algo que esta dado, possibilitando a criacao
de outra representacdo? Foucault entende que elementos representativos
funcionam na relagdo de uns contra os outros, num duplo papel de designacdo e
articulacdo. Assim

[...] se vé surgir, como principios organizadores deste espaco de
empiricidade, a Analogia e a Sucessdo: de uma organizac¢do a outra, o liame,
com efeito, ndo pode mais ser a identidade de um ou varios elementos, mas

a identidade da relagdo entre os elementos (onde a visibilidade ndo tem
mais papel) e da fungdo que se asseguram; ademais, se porventura essas
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organiza¢cbes se avizinham por efeito de uma densidade singularmente
grande e de analogias, ndo é porque ocupem localizagdes préximas num
espaco de classificagdo, mas sim porque foram formadas uma ao mesmo
tempo que a outra e uma logo apds a outra no devir das sucessoes.
(FoucauLT, 1990, p. 232, grifo nosso).

Por isso, o principal limite da representacdo é o de captura-la em si, por ser
algo tdo situacional e abstrato, que pode levar a criacdao de qualquer coisa, sem
ter, inclusive, um limite. Assim, a compreensdo das representacdes para Foucault
ficam préoximas ao entendimento da arte: trata-se da impossibilidade de
representar a dimensdo das relagdes, inclusive, pela linguagem, ja que escapa de

toda e qualquer formalizacdo.

4 A arte de criar

N3do ha jornais: e além disso, ninguém sabe ler. Tampouco ha radios; e, de
gualquer maneira, as radios falam a lingua dos conquistadores. Como fazem
as pequenas aldeias para ficar sabendo o que ocorre na comunidade? Cada
aldeia envia dois ou trés atores a percorrer a comarca: eles representam as
noticias e atuam os problemas. (Eduardo Galeano).

O que ha de préprio nos sujeitos é a possibilidade de criar novas realidades
e formas de viver. Essa é a manifestacdo criadora; no entanto, sé se viabiliza num
momento de conflito — de relagGes — e, assim, de desequilibrio, ja que a prdpria
desestabilidade é a propulsora da invencdo de novas e complexas configuragées.

“Foram-se dando historicamente, mil formas de sujeicdo: os homens sao,
antes de mais nada, objetos de poder, ciéncia, instituicdes” (BRUNI, 1989, p. 1),
muito embora esta mesma Histéria ndao tenha se cansado do retratar
movimentos sociais complexos, que pdem em prova o poder de libertacdo do
sujeito, a partir da sua propria acdo, na capacidade de provocar as relacOes
conflituosas. Ou seja, 0 mesmo poder que limita é o poder que cria, num jogo de
multiplas relagoes.

Quanto a arte, ela é em si mesma uma importante ferramenta de
desconstrucdo e, portanto, criacdo. A arte nos ensina a pensar o mundo de
forma diferente, a refazer e desfazer aquilo que estd normalizado ou

naturalizado. A arte tem a capacidade de representar mundos distintos por
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relacionar uma disparidade de elementos na producdo de sentimentos, emoc¢des
e, assim, subjetividades.
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9
Gadamer: hermenéutica, preconceitos e direito

. *
Karinne Emanoela Goettems dos Santos
L kk

Keberson Bresolin

Introdugao

E pretens3o ingénua imaginar que podemos nos elevar acima de nossa
bagagem histérica. Muitas sdo as pretensdes de anulacdo da subjetividade
histérica do intérprete para alcancar uma objetividade comprovavel. O
movimento do lluminismo é exemplo disto. Apenas aquilo que passa pelo crivo
da razdo é valido. E o que é pior, o Unico pressuposto assumido pelo sujeito,
neste movimento, é a propria razdo. Todo pressuposto, fora disso, é tido como
ndo esclarecido e ndo capacitado de fundamentacao.

Entretanto, mesmo antes disso, vemos em Bacon, na elimina¢gdo dos
“i{dolos”, uma tentativa de “varrer” a subjetividade de qualquer empecilho que a
estorva para conhecer o certo e verdadeiro. H3, portanto, uma tentativa de
eliminar qualquer tipo de influéncia externa ao sujeito. Adota-se, para isso, uma
perspectiva metdédica que garanta duas coisas: i) a anulacdo da subjetividade
histérica do conhecedor; ii) um caminho (método) que garante a verificabilidade
do objeto em questao.

Desde Bacon, portanto, vemos que ciéncia € sinbnimo de método, e
verdade é igual a certeza. Esta certeza das ciéncias torna-se susceptivel de
repeticdo, garantindo a intersubjetividade dos resultados. Aqui, como falamos,
verdade é certeza, se ndo for conhecimento certo, comprovado, é descartavel.
Mas, como serdo vistos os fatos historicos? Terdo eles algum valor para este
pensamento? O lluminismo nega a historicidade. Ela representa um percalco
para o sujeito conhecedor, uma vez que caracteriza os proprios preconceitos
deste. Para Gadamer, no Illuminismo o sujeito é desprendido de sua
temporalidade existencial para analisar/comprovar apenas com sua razdo
“esclarecida”, livre de qualquer preconceito ou autoridade. Serd realmente

possivel um anulamento dos preconceitos, para realizar uma analise imparcial?

" Professora Doutora da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas.
Professor Doutor da Faculdade de Filosofia da Universidade Federal de Pelotas.
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Isso ndo é possivel, no entender de Gadamer. Somos desde sempre seres
temporais, inseridos, num dado momento histérico, com caracteristicas prdprias.
Somos seres factiveis, marcados pela temporalidade do mundo. Esse mundo
constitui o horizonte de nosso processo de compreensao. Dai pode-se dizer que
a hermenéutica de Gadamer é uma hermenéutica da facticidade. Nosso autor
ndo tenta elevar o intérprete ao autoanulamento, ao contrario, parte da propria
experiéncia concreta do homem e de sua finitude. Entretanto, estes fatos
historicos inseridos em nds [preconceitos], por um lado, limitam toda
compreensao, mas, por outro lado, explicitados, analisados e interpretados
tornam-se a “mola-propulsora” da compreensao.

Por conseguinte, a situagdao hermenéutica exige uma compreensdo da
situacdo do Dasein em sua perspectiva de finito e histérico. Por fim, a
hermenéutica de Gadamer foge de qualquer perspectiva metodoldgica de
apreensao da verdade. Ele ndo quer apresentar uma técnica para compreensdo
(como ele proprio afirma na introducdo de Verdade e método, contrapondo-se a
hermenéutica de E. Betti), mas parte da radical finitude do homem para dai

encontrar o verdadeiro sentido.

1 Sobre o titulo da obra de Gadamer: verdade e método (wahrheit und
methode)

Neste primeiro item, pretendemos mostrar que o titulo da monumental
obra de Gadamer é, em ultima andlise, o resumo da mesma. Palmer (1969, p.
168) acredita que Gadamer é irénico no titulo de sua obra: “O titulo do livro é
irbnico: o método ndo é o caminho para a verdade. Pelo contrario zomba do
homem metddico”. Nao pensamos que Gadamer zomba do procedimento
metddico, mas que esta insatisfeito com a solucdo alcancada por ele. Nosso
autor olha para a tradig3o e vé nela, principalmente a partir de Bacon, que toda
a verdade esta ligada ao método dedutivo ou ao método indutivo. Gadamer cré
que a verdade ndo pode ser reduzida a um procedimento. Ele afirma que o

conceito de verdade reduziu-se ao conceito de certeza, ou seja, a certeza de um

! Desde “Bacon que a objetividade da ciéncia se baseia na possibilidade de uma experiéncia
constante, isto é, suscetivel de repetigdo, que garante a intersubjetividade dos resultados. Esta
abordagem destina-se a eliminar todos os elementos histéricos, conforme sucede com o modo
experimental na ciéncia natural”. (BLEICHER, 1992, p. 159).
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procedimento que pode ser realizado por qualquer um, em qualquer lugar que
obterd os mesmos resultados, isto é, a intersubjetividade dos resultados. Ora,
isso é uma uniformizacdo da verdade. Logo, “a verdade (veritas) sé se da pela
possibilidade de verificacdo, entdo o parametro que mede o conhecimento nao é
mais sua verdade, mas sua certeza”. (GADAMER, 2005, p.61-2, v.2).

A proposta de nosso autor é demonstrar que a ciéncia® apenas admite
como “satisfacdo de verdade aquilo que satisfaz o ideal de certeza”. (GADAMER,
2005, p.62, v.2). No entanto, existem ambitos aos quais a ciéncia ndo consegue
mensurar ou aplicar um método. A prdpria divisdao da obra Verdade e método
esta proposta em trés partes/ambitos que a ciéncia ndo abarca e, ndo é por este
fato, que deixam de ser verdade. S3o elas a verdade da arte, a verdade da
histdria e a verdade da linguagem. Segundo Stein, isto soa como um “tipo de
verdade a qual temos acesso por caminhos totalmente diferentes dos que estao
estabelecidos pelo conhecimento cientifico em geral”. (STEIN, 2004, p. 47).

A hermenéutica filosdfica vai ao encontro destas verdades, ndo com um
método implacdvel nas mados, mas com a prdpria facticidade humana, como
condicdo de toda a compreensdo, ou seja, “estamos sempre presos nos limites
de nossa situacdo hermenéutica”. (GADAMER, 2005, p. 65, v.2). Por outro lado, a
ciéncia, com sua bandeira de verificabilidade e certeza hasteada, ignora tais
verdades, pois ndo podem ser submetidas ao método, uma vez que vao além
deste. Logo a ciéncia trabalha com o conceito de verdade reduzido a certeza, o
que nos remete, consequentemente, a verificabilidade3 intersubjetiva.

Contrapondo-se a ciéncia, afirma Gadamer:

> Quando utilizamos o conceito ciéncia ou as ciéncias n3o apenas fazemos referéncia a
positividade das Naturwissenschaften, mas também a pretensGo metodoldgica das assim
chamadas Geistwissenschaften.

* Diferente desta concepcado, afirma Stein que “a hermenéutica é esta incobmoda verdade que se
assenta entre duas cadeiras, quer dizer, ndo é nem uma verdade empirica, nem uma verdade
absoluta — é uma verdade que se estabelece dentro das condi¢cées humanas do discurso e da
linguagem. E por isso que a hermenéutica é, de alguma maneira, a consagragdo da finitude e esse
é o ponto importante. Em geral, diz-se que é racional a verdade que se pode provar através de
um fundamento ultimo, absoluto. Basta dizer que o empirico é o racional, porque concorda com
os objetos e que o absoluto é racional, entdo as proposicdes sdo racionais. Estabelecer
racionalidade de uma verdade e de um discurso que ndo pode ser provado nem empiricamente,
nem através de um fundamento ultimo, essa é a tarefa da hermenéutica”. (STEIN, 2004, p.48).
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Sempre podemos esperar que outra pessoa veja o0 que consideramos como
verdadeiro, mesmo que n3o o possamos demonstrar. E nem sempre
podemos considerar a via da demonstragdo como via correta para fazer com
gue outra pessoa veja o verdadeiro. Estamos sempre de novo ultrapassando
os limites da objetivagdo, onde se prende o enunciado que segue sua forma
légica. (GADAMER, 2005, p. 63, v. 2).

A verdade ndo pode ser reduzida apenas ao que é certo, pois algo se da
alheio ao método. A verdade, na concepcao de Gadamer, pode, sem duvida, ser
aproximada ao conceito de verdade heideggeriano. Analisemos, pois, em poucas
linha, o que Heidegger entende por verdade. Para esse autor, a verdade é
Aletheia, o que nos remete a concepc¢do de verdade dos gregos, isto é, uma
abordagem da verdade que ultrapassa os limites da dualidade mediada (Sujeito-
método-Objeto). Verdade, portanto, é desvelamento/revelacdo. Diz Heidegger
gue esta “definicdo de verdade ndo é uma rejeicdo da verdade concebida pela
tradicdo, mas a verdade em sua apropria¢do originaria”. (HEIDEGGER, 1998, p.
240).

Logo, constatamos que ser descobridor é uma forma de ser do Dasein, de
modo que “os fundamentos ontoldgicos — existenciais do descobrir mesmo pdem
pela primeira vez, diante da vista o fendmeno mais origindrio da verdade”.
(HEIDEGGER, 1998, p. 63).* Por conseguinte, é a abertura do homem enquanto
finito e histérico que possibilita o encontro com a verdade mais originaria. Nao
se trata de um método inquisidor, mas, antes, um desvelamento das coisas
mesmas.

Assim, a historicidade, para Oliveira, ndao é “simplesmente a determinagao
dos limites da razao e de sua pretensao de atingir uma verdade absoluta, mas é,
muito mais, a condicdo positiva para o conhecimento da verdade”. (OLIVEIRA,
2001, p. 233). Agora fica claro, pois, que a historicidade do homem o
acompanha/determina, e sua abertura ao todo proporciona o aparecimento da

verdade mais original.

* Continua Heidegger: “Descobrir é uma forma de ser do estar-no-mundo. A ocupagdo

circunspectiva é a que se faz simplesmente observando, descobrem os entes intra-mundamos.
Estes chegam a ser descobertos. S3o verdadeiros em um segundo sentido. Primeiramente
‘verdadeiro’, é dizer, descobridor, é o Dasein. Verdade em sentido derivado, ndo quer dizer ser
descobridor, mas ser descoberto”. (HEIDEGGER, 1998, p.241).
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O que entendemos por verdade — revelacdo, desocultacdo das coisas — tem,
portanto, sua prépria temporalidade e historicidade. Em todos nossos
esforgos para alcancar a verdade, descobrimos admirados que ndo podemos
dizer a verdade sem interpretacdo e sem resposta e assim sem o carater
comum do consenso obtido. (GADAMER, 2005, p. 71, v. 2).5

Portanto, concordamos com Stein na leitura do titulo da obra de Gadamer,
ou seja, “ficamos duvidando se é verdade e método, verdade ou método ou
verdade contra o método. Em geral leio o titulo como verdade contra o método”
(STEIN, 2004, p .47). Isso devido as verdades que passam paralelas a concepc¢ao
metodoldgica, mas que ndo deixam de ser verdades. A hermenéutica filosofica
de Gadamer trata do acontecer da verdade na compreensao que desde sempre

implica um sentido para o compreendedor.
2 A Aufkléirung® e a negacdo dos preconceitos

Gadamer enfatiza que a pretensdo iluminista é levar em consideragao
apenas a razdao em-si e por-si-mesma. Por consequéncia, é necessario que todos
os preconceitos’ sejam arrebatados do sujeito pensante para que este tenha um
conhecimento certo. Seja “como for, a tendéncia geral da Aufkldrung é nao
deixar valer autoridade alguma e decidir tudo diante do tribunal da razdo”.

(GADAMER, 2005, p. 362, v.1). Nosso autor afirma que a maxima de Kant, “tem

> Assim, segundo Stein, “Verdade e método fala-nos de um acontecer da verdade no qual ja
sempre estamos embarcados pela tradicdo. Gadamer vé a possibilidade de explicar
fenomenologicamente esse acontecer em trés esferas da tradicdo: o acontecer da obra de arte, o
acontecer na histéria e o acontecer na linguagem. A hermenéutica que cuida dessa verdade nao
se submete as regras das ciéncias humanas, por isso ela é chamada de hermenéutica filosofica”.
(STEIN, 2002, p. 99).

6 Segundo nosso autor, existiram dois momentos da Aufkldrung, ou seja, o primeiro com a
filosofia grega e o segundo com a filosofia moderna. Entretanto, trataremos apenas do segundo,
uma vez que é proprio deste a condenacdo dos preconceitos. E importante dizer que
traduziremos Aufkldrung por lluminismo; entretanto, utilizaremos os dois termos durante o
texto.

7 Seguimos aqui a tradugdo proposta pelo tradutor, ou seja, Vorurteil como preconceito, mas
também se poderia traduzir por juizo prévio (Vor-Urteil), sem comprometer a compreensao.
Coreth ndo adota a palavra preconceito, nem prejuizo, mas pré-compreensao, uma vez que pela
“palavra prejuizo ou preconceito entendemos um juizo ou conceito pré-concebido, ja fixado de
antemdo e que, como tal, é fechado em si, ndo permitindo ao olhar dirigir-se a coisa, mas
desfigurando-a”. (CORETH, 1973, p. 87). Entretanto, como ja anunciamos acima, utilizaremos o
conceito de preconceito, pois, no sentido empregado por Gadamer, ndo hd qualquer pretensao
de tomar os preconceitos como verdades de antemado inquestionaveis.
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coragem de te servires do teu préprio entendimento” (KANT, 1995, p.11), resume
o espirito da Aufkldrung. A razdo subjetivista, por conseguinte, torna-se o critério
de medida, ou seja, ela dita se algo é verdadeiro ou falso, se tem valor ou ndo.
Logo, “a fonte ultima de toda autoridade ja ndo é a tradicdo, mas a razao”.
(GADAMER, 2005, p. 363, v. 1).2
Portanto, o ideal da Aufkldrung é livrar os homens dos grilhGes da
menoridade, onde ndo seriam livres. Entrar na maioridade, onde somente a
razdo governa soberana, é dever de todos os individuos. Logo, o que notamos no
lluminismo “é o preconceito contra o preconceito em geral e, com isso, a
despotizacdo da tradi¢do”. (GADAMER, 2005, p. 360, v. 1). E apenas a partir da
Aufkldrung que o conceito de preconceito se tornou pejorativo.9
Segundo Gadamer, preconceito é apenas um juizo prévio que é formado
antes da formulagao definitiva, € uma pré-compreensdo. O que o autor de
Verdade e método observa é que ha uma transposicdo de culpa, ou seja, o
preconceito estd para a Aufkldrung, diretamente ligado a autoridade religiosa,
remontando a um juizo ndo fundamentado na razao, mas que possui pretensdo
de verdade. Nas palavras de Gadamer:
O termo alemao Vorurteil — assim como o termo francés préjugé, mas de
modo mais pregnante — parece ter sido restringido, pela Aufk/drunq e sua
critica religiosa, ao significado de “juizo ndo fundamentado”. E s6 a

fundamentacgdo, a garantia do método (e ndo o encontro com a coisa como
tal), que confere ao juizo sua dignidade. (GADAMER, 2005, p. 361, v. 1).

Vemos, portanto, que a critica do Iluminismo esta direcionada a tradigao
religiosa do Cristianismo e da Sagrada Escritura, mas, por consequéncia, nega
toda e qualquer autoridade ou tradigdo. Para Gadamer, o fato diferencial da
Aufkldrung moderna “é que ela se impde frente a Sagrada Escritura e sua

¥ Nesta mesma perspectiva, afirma Kronbauer que o “esclarecimento tendeu a eliminar as
verdades por serem antigas ou atestadas pela autoridade, o que significa dizer que o critério da
autoridade foi substituido pelo critério da razdo”. (KRONBAUER, 2000, p. 154).

° Esta tese é comprovada na obra a filosofia do lluminismo de E. Cassirer. Ali Cassirer faz uma
analise dos diversos fildsofos modernos e suas perspectivas, com relagdo aos preconceitos e a
Histdria. O “cartesianismo, com sua orientagdo estrita e exclusiva para o racional, manifesta-se
estranho ao mundo histérico propriamente dito. Em suma, a duvida cartesiana apenas comporta
um carater negativo a respeito da historia: ela rechaca e recusa” (p. 272-273). E, segundo
Montesquieu, “um historiador, no exercicio de sua fung¢do é sem pai, sem mae, sem genealogia”.
(CASSIRER, 1994, p. 294).
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interpretagdo dogmatica”. (GADAMER, 2005, p. 362, v. 1). A Sagrada Escritura,
assim como qualquer outro texto ou informacdo histdrica, ndo é autoridade e,
consequentemente, ndo pode valer por si mesma. Antes, “a possibilidade de que
a tradigao seja verdade depende da credibilidade que a razao Ihe concede. O que
esta escrito ndo precisa ser verdade: Nos podemos sabé-lo melhor” (GADAMER,
2005, p. 362, v. 1), diz o lluminismo.

A preocupacgdo da Aufkldrung era, portanto, ndo aceitar nenhuma espécie
de preconceito, ou verdade preestabelecida, dogmatica. Mas, hd outra
preocupacdo para os iluministas, isto é, o estabelecimento de um método que
possa garantir a verdade (=certeza) do objeto perscrutado. Meétodo,
etimologicamente falando, é caminho. Caminho que, uma vez comprovado, pode
ser (re)feito por qualquer outro sujeito que obterda os mesmos resultados,
independentemente das contingéncias existenciais. A intersubjetividade dos
resultados é garantida.

Logo, o método é um instrumento, um procedimento do tipo técnico. Em
ultima analise, método é um caminho “mecanico”, que pode ser feito e refeito
através do uso de regras estabelecidas. Deste modo, segundo a Aufkldrung, é
possivel alcangar a certeza indubitavel. Nesta perspectiva, diz Gadamer que “a
certeza cientifica sempre tem uma feicdo cartesiana. E o resultado de uma
metodologia critica, que procura deixar valer somente o que for indubitavel”.
(GADAMER, 2005, p. 32, v. 1).

Por conseguinte, “um uso metodoldgico e disciplinado da razao é suficiente
para nos proteger de qualquer erro”. (GADAMER, 2005, p. 368, v. 1). A relacdo
entre razdo e autoridade/tradi¢do, no lluminismo, é sindnimo de conflito, sendo
que a primeira deve excluir a segunda. A razao deve anular todos os
preconceitos, ou, como diz Oliveira, “um pré-conceito bdasico do lluminismo é o
de que a subjetividade do conhecimento sé é alcangdvel pela superagdo da
situacionalidade proépria a subjetividade que compreende”. (OLIVEIRA, 2001, p.
229). O sujeito da Aufkldrung ndo é histérico, marcado profundamente pela sua
historicidade. Antes, é a razdo, senhora soberana, que dard valor ao sujeito e
aquilo que ele conhece. O carater de autoridade de algo é também dado por ela
(razdo), apenas o que é construido em seu intimo, ou através do método, possui
certeza incontestavel. Consequentemente, a autoridade da tradigao passa longe

de receber o valor que lhe cabe.
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E aqui que comeca a empreitada de Gadamer, a saber: demonstrar que o
ser, do eis-ai-ser, € uma mediacdo entre passado e presente se dirigindo ao
futuro. A histdria, diz Gadamer, “é, realmente, uma fonte de verdade distinta da
razdo tedrica”. (GADAMER, 2005, p. 60, v. 1). E por este motivo que nosso autor
eleva sua hermenéutica ao patamar filosdfico, elaborando, por conseguinte, uma
via alternativa para o auténtico encontro com a verdade. Ha “uma hermenéutica
porque o homem é hermenéutico, isto é, finito e histérico, e isso marca o todo
da experiéncia de mundo”. (OLIVEIRA, 2001, p. 225).

Neste sentido, Gadamer explora a distancia temporal como algo que realga
uma nova espécie de preconceito, na medida em que distingue os preconceitos
que cegam (falsos preconceitos) dos preconceitos que esclarecem (verdadeiros
preconceitos). Ndo se trata de uma distancia a percorrer, mas de uma
continuidade viva de elementos que se acumulam formando uma tradigao, isto
é, “uma luz a qual tudo o que trazemos conosco de passado, tudo o que nos é
transmitido faz a sua aparigao”. (GADAMER, 2003, p. 67-68).

Assim, o sujeito da compreensao recebe o legado da tradicdo de maneira
compulséria, pois ndo ha possibilidade de a ela renunciar (STReck, 2003, p. 2002),
ja que os preconceitos de um individuo, muito mais que seus juizos, constituem a
realidade histdrica do seu ser.

Desta forma, sabendo que ndo é a Historia que nos pertence, mas nds que
pertencemos a Histéria, é preciso uma reabilitacdo dos preconceitos que desde
sempre nos determinam e, consequentemente, uma reabilitacdo da autoridade
da tradicdo. Esta tradicdo, juntamente com o presente, abre o horizonte do

futuro.

3 Preconceitos: elemento fundamental para a compreensao

3.1 O valor dos preconceitos

Vimos até o presente momento que “precisamos desligar as ciéncias
humanas da dependéncia direta do ideal metodoldgico das ciéncias naturais para
comprometé-las com um ideal diferente”. (GADAMER, 1988, p. 166). A proposta
da hermenéutica filoséfica ndo garante a verificabilidade da verdade (certeza),
assim como o metodologismo empregado pelas ciéncias. Ao contrario, partindo

da historicidade do homem, de sua vivéncia, vai ao encontro da alteridade para
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dai surgir a compreensdao. Gadamer esta preocupado com as possibilidades da
compreensao e ndo com uma técnica de compreensao. Nosso autor ndo nega o
trabalho e o sucesso que alcangou o procedimento metédico das ciéncias, antes,
nota “que o espirito metodoldgico da ciéncia se impde por toda a parte. Longe
de mim negar o carater imprescindivel do trabalho metodolégico dentro das
assim chamadas ciéncias do espirito”. (GADAMER, 2005, p. 15, v.1).10

Assim sendo, a hermenéutica de Gadamer é contra o método, mas ndao no
sentido de anula-lo, declarando-se absoluta, mas apenas um modo diferente, do
encontro com a verdade, um encontro no sentido mais originario (sem método
mediando sujeito-objeto). Logo, a hermenéutica filoséfica ndo é um novo
método, isto é, o que “temos n3do é uma diferenca dos métodos, mas uma
diferenca dos objetivos do conhecimento”. (GADAMER, 2005, p.15, v. 1)."!

Segundo o autor de Verdade e método, “o que esta em questdo ndo é o
que fazemos, o que deveriamos fazer, mas o que nos acontece além de nosso
querer e fazer”. (GADAMER, 2005, p. 14, v. 1). Estamos, desde j4, lancados em um
momento histdrico e somos determinados pelos fatores de tal momento, isto é,
pela educacdo, pela sociedade, pela politica, pela religido, etc. Nao
compreendemos fora de nosso momento histérico, ndo nos transpomos acima

da Histéria para uma transparéncia; ao contrario, estamos com os “pés no chao”

% Nesta perspectiva nos esclarece Hermann afirmando que a hermenéutica de Gadamer
“ressurge como hermenéutica moderna no contexto de luta contra a pretensdo de haver um
Unico caminho de acesso a verdade e quer demonstrar que ndo ha mais condi¢Ges de manter o
monismo metodolégico, uma forma exclusiva para determinar o espago de produgdo do
conhecimento”. (HERMANN, 2004, p. 728).

" Neste ponto, nés podemos ver uma diferenca fundamental entre Schleiermacher, Dilthey e
Gadamer. A hermenéutica de Schleiermacher, também chamada de hermenéutica psicoldgica,
tenta, através da compreensdo, reconstruir o valor originario da obra. Reconstruindo o mundo a
que pertence, reconstruindo a intengdo do autor, executando a obra em seu sentido original, a
protegeriam contra mal-entendidos. Dilthey, por sua vez, segue a hermenéutica romantica e
toma o mundo espiritual como um texto a ser decifrado e compreendido em seu significado.
Segundo Gadamer, “a Auflkdrung consuma-se com o Aufkldrung histérico” (Dilthey), pois
“pressupde que o objeto da compreensdo é o texto a ser decifrado e compreendido em seu
sentido”. (GADAMER, 2005, p. 323, v.1). Gadamer, por outro lado, ndo tenta anular o intérprete,
muito menos uma comunhao das almas com o autor, mas parte da facticidade do intérprete para
o confronto com a coisa mesma. Partindo da pré-compreensdo a compreensdo, em que 0s
preconceitos sdo ajustados, testados na coisa mesma, brotando dai um sentido comum. Esta é a
boa circularidade a qual Gadamer faz referéncia. Circularidade ndo formal que ndo se fecha sobre
si, mas permanece em constante fluxo, permitindo cada vez mais o encontro com a verdadeira
compreens3o. E um constante reprojetar para o intérprete.
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e com a historicidade sobre os ombros. Disto resulta o seguinte: a prépria razao
ndo é mais senhora de si, mas repleta desta historicidade. Por conseguinte, “é so
o reconhecimento do carater essencialmente preconceituoso de toda a
compreensdao que pode levar o problema hermenéutico a sua real agudeza”.
(GADAMER, 2005, p. 14, v. 1). Para Gadamer, os preconceitos sdo fundamentais
para a compreensdo, pois eles formam a pré-compreensdo do sentido da obra.
Logo, os preconceitos sdo condi¢des inevitaveis de um ser-no-mundo. (COSTA,
2004, p. 903). Ou, ainda, ser homem ¢é estar submetido as contingéncias
determinantes de sua vivéncia temporal.

Afirma-se, entdo, que sempre “partimos do fato de que uma situagao
hermenéutica estd determinada pelos preconceitos que trazemos conosco”.
(GADAMER, 2005, p. 404, v. 1). A prépria historicidade do intérprete é levada em
consideracdo. Seus preconceitos se transformardo na pré-compreensdo do
sentido da obra em questdo. Assim, segundo Oliveira (2001, p. 228),
“compreendemos a partir de nossos pré-conceitos que gestaram na Histdria e
sdo agora ‘condi¢des transcendentais’ de nossa compreensao”. Por conseguinte,
os preconceitos ndo sao limitacdo do conhecimento humano, antes, “sdao mais
que seus juizos, constituem a realidade histérica de seu ser”. (GADAMER, 2005, p.
368, v. 1). Portanto, para Gadamer, tradi¢do e autoridade ndo precisam ser mais
vistas como inimigas da razdo, mas como algo que possibilita o encontro com a
verdade.

Duas coisas fundamentais podem ser notadas até aqui: i) os limites de
nosso compreender, isto é, sempre compreendemos a partir de nossos
preconceitos. Segundo Palmer, “ndo pode haver qualquer interpretacdo sem
pressupostos” (PALMER, 1969, p.186); ii) a tentativa da superacdo da filosofia da
subjetividade. O ideal de transparéncia do sujeito, a tentativa de absolutizagao
da reflexdo, tipica da filosofia moderna da consciéncia, sdo transpassados por
esta real finitude do homem. Logo pertencemos a histdria e ndo ela a nds. A
razdo, agora, € marcada pela historicidade do eis-ai-ser.

Segundo Oliveira (2001, p. 231), a “hermenéutica gadameriana levanta a
pretensdo de ter encontrado o verdadeiro transcendental, que possibilita o
conhecimento humano, a saber, a historicidade”. Ndo hd necessidade da
negacdo dos preconceitos que, desde sempre, estdo presentes no homem. Eles

sdo a proépria condicao de possibilidade do compreender. Palmer, concorda com
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Oliveira dizendo: “Os pré-juizos ndo sdo algo que devamos aceitar ou que
possamos recusar; sdo a base da capacidade que temos para compreender a
histéria”. (PALMER, 1969, p. 186). Estes preconceitos sdo frutos na tradigao a qual
estamos inseridos. Sao o horizonte a partir do qual compreendemos. Horizonte,
para Gadamer, significa “o ambito de visao que abarca e encerra tudo o que
pode ser visto a partir de um determinado ponto”. (GADAMER, 2005, p. 399, v. 1).
Por fim, os preconceitos sdao esta carga histérica que sempre caminha conosco
determinando, juntamente com o encontro com a coisa mesma, como

compreendemos.

3.2 O encontro do intérprete (eu) com a coisa mesma (tu)

Gadamer afirma, no prefacio da obra Verdade e método, que
“metodologicamente [...] [seu] livro assenta-se sobre um solo fenomenolégico”.
(GADAMER, 2005, p. 399, v. 1). Por isso, ir ao encontro da coisa mesma é
fundamental para a correta compreensao. S6 assim o intérprete coloca a prova
seus preconceitos. Todo o “caminho fenomenoldgico consiste nessa relacdao
entre projeto prévio de interpretacdo e a coisa mesma”. (ALMEIDA, 2000, p. 63).1
Portanto, a hermenéutica filoséfica, tomando o homem como ele é — finito e
histérico — considera o encontro com o Tu indispensdvel para a fusdo de
horizontes.

Uma consciéncia verdadeiramente histérica sempre tem em vista o seu
presente, pois é impossivel uma compreensdo como transferéncia a mente do
autor. Isso significa, segundo Gadamer, que “procuramos deixar e fazer valer o
direito objetivo do que o outro diz”. (GADAMER, 2005, p. 73, v. 2)."* N3o estamos
preocupados com a intencdo do autor, mas na prépria fusdo de horizontes entre
o intérprete e a obra, em que o intérprete ajustou e continua a ajustar sua pré-

compreensao no aparecimento da obra enquanto tal. Ora, “deixar-se determinar

2 Nesta perspectiva, fazendo referéncia ao mito de Hermes, afirma Rohden: “Coube a Hermes a
grata missdo de conduzir Psiqué ao Olimpo para se casar com Eros, e a hermenéutica a tarefa de
levar as pessoas ao entendimento, a boa convivéncia para a explicitacdo dos preconceitos, do
que foi reprimido, do ndo dito”. (ROHDEN, 1999, p. 125).

B Concordamos com Palmer no seguinte: “Isso ndo significa que invoquemos irrefletidamente
critérios externos do presente para o passado, de modo a considerarmos a Biblia ou Shakespeare
como irrelevantes. Pelo contrario, reconhecemos simplesmente que o ‘significado’ ndo é como
uma propriedade imutavel de um objeto, o ‘significado’ é sempre ‘para nés’” (PALMER, 1969, p.
187). O Tu sempre tem voz para o presente.
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pelas coisas mesmas ndo é uma atitude de ‘valentia’, tomada de uma vez por
todas, mas é a ‘primeira, Unica e ultima tarefa’”. (GADAMER, 2005, p. 73, v. 2). O
encontro com a coisa mesma sera a prova de fogo para os preconceitos, uma vez
gue sdo distinguidos os verdadeiros dos falsos. Por isso, “uma consciéncia
formada hermeneuticamente deve ser de antemao receptiva a alteridade do
texto”. (GADAMER, 2005, p. 73, v. 2).

Nesta perspectiva, afirma Flickinger que a alteridade “trata-se sempre de
algo ou de alguém que se encontra a nossa frente e, como tal, dirige-se a nos e
inquieta-nos, devido Unica e exclusivamente ao fato de ser outro que nds
mesmos”. (FLICKINGER, 2000, p. 28). E esta interpelacdo, o encontro com a obra
que propora uma revisdo da pré-compreensdo. Portanto, é uma relacdo
dialdgica, onde o intérprete pde a escutar a coisa mesma, a fim de convalidar ou
ndo seus preconceitos. Deste modo, “outro ndo é outro porque existe enquanto
ente ao lado de outros entes, mas porque é reconhecido como outro pelo eis-ai-
ser que, na sua finitude, abre-se a diferenca”. (ALMEIDA, 1999, p. 187). Desta
forma, “faz sentido afirmar que o intérprete nao vai diretamente ao “texto” a
partir da opinido prévia pronta e instalada nele. Ao contrario, pde a prova, de
maneira expressa, a opinido prévia instalada nele, a fim de comprovar sua
legitimidade, o que significa, sua origem e sua validade”. (GADAMER, 2005, p. 75,
v. 2).

E nesta relagdo de didlogo, entre Eu-Tu, que se dara a filtragem da pré-
compreensdo. Disso resulta sempre uma revisao de projeto, uma vez que
projetos “conflitantes podem posicionar-se lado a lado na elaboragao, até que se
confirme de modo mais univoco a unidade de sentido”. (GADAMER, 2005, p. 75, v.
1). Ora, colocar-se em contato com a coisa mesma é sinébnimo de reprojetar, de
revisar, de constatar que os preconceitos ndo sdo verdades infaliveis, muito
menos eternos. Esta abertura do homem a alteridade é condi¢ao fundamental
sem a qual ndo haveria compreensdo. Assim, pois, como afirma Bleicher, os
nossos preconceitos terdo, “ou de se revelar adequados ao conteldo, ou ser
alterados, e é essa abordagem experimental que pode surgir a proclamagao da
verdade do texto”. (BLEICHER, 1992, p. 157).

Chegamos, portanto, a um ponto decisivo: existem preconceitos legitimos
e ilegitimos. O encontro com a coisa mesma prova que o lluminismo estava

errado e que ha preconceitos que favorecem a compreensdo. Assim, diz
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Gadamer (2005, p. 368, v. 1): “Se quiser fazer justica ao modo de ser finito e
histérico do homem, é necessario levar a cabo uma reabilitacdo radical do
conceito de preconceito e reconhecer que existe preconceitos legitimos”. Logo a
pretensdo da hermenéutica é a saida da particularidade subjetivista do
intérprete e da particularidade da obra (como pretendia Schleiermacher) para
uma elevagdo, para uma fusdo de horizontes. E nesta fusdo onde velho e novo,
antigo e moderno imbricam-se para uma vida nova, onde nenhum dos dois
chega a destacar-se. O horizonte do intérprete esta sempre aberto, colocando
seus preconceitos a prova.
Partimos entdo do fato de que uma situacdo hermenéutica estd
determinada pelos preconceitos que trazemos conosco. Estes formam o
horizonte de um presente, pois representam aquilo além do que
conseguimos ver. No entanto, importa manter-nos afastados do erro de
pensar que o que determina e limita o horizonte do presente é um acervo

fixo de opiniGes e valores, e que a alteridade do passado desse presente
como de um fundamento sélido. (GADAMER, 2005, p. 404, v. 1).

Vimos, portanto, que a “primeira de todas as condi¢cdes hermenéuticas
permanece sendo, assim, a compreensao da coisa, o tem de haver-se com a
mesma coisa”. (GADAMER, 2005, p. 78-79, v. 2). Ora, aqui surgem dois problemas,
cada qual com suas peculiaridades, dois extremos de uma mesma linha que
impossibilitam a compreensdo. Primeiro designamos pelo conceito dogmatismo
e segundo pelo conceito de anulamento. Como a prépria designagao sugere, o
dogmatismo, na hermenéutica de Gadamer, é a pretensao de validagdo dos
preconceitos préprios, sem o encontro com a coisa mesma, ou seja, € uma nao
abertura a alteridade que quer se fazer ouvir. Nao se tem, por conseguinte, um
didlogo, mas um mondlogo, em que o resultado ja é conhecido (A=A). Assim, a
tarefa que nos é colocada “é a de impedir uma assimilagdo precipitada do
passado com as préprias expectativas de sentido”. (GADAMER, 2005, p. 404, v. 1).

Fazer valer os preconceitos como verdades inalteraveis é tapar os ouvidos
a voz da obra. E, em ultima andlise, manipulagdo, no sentido de querer
compreender o outro sem a interpela¢do de sua voz. E “compreender” sem o
outro (que é um paradoxo!). Por fim, “o reconhecimento da alteridade do outro,
gue a converte em objeto de conhecimento objetivo, é, no fundo uma suspensao
de nossa propria pretensdo”. (GADAMER, 2005, p. 401, v. 1).
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Se em um estremo da linha temos o problema do dogmatismo, no outro
extremo encontramos o problema do anulamento. E vélido afirmar que tanto o
dogmatismo, quanto o anulamento impossibilitam a fusdo de horizontes (Eu-Tu).
O anulamento é o intérprete indo ao encontro da coisa mesma, mas se anulando
fazendo apenas a coisa/outro aparecer. A receptividade do intérprete, afirma
Gadamer, “ndo pressupde, no entanto, uma ‘neutralidade’ quanto a coisa, nem
um anulamento se si mesmo”. (GADAMER, 2005, p. 76, v. 2).

Para acontecer a compreensdo, necessariamente, precisa-se dos
preconceitos do intérprete, uma vez que formam a prépria pré-compreensao,
para desencadear o didlogo entre intérprete-obra. Dai se afirma ndo sé no “fim”
temos conhecimento, mas também no inicio. A anulagdo, por conseguinte, é a
tentativa de fazer valer a obra em sua origem, abandonando ou pretendendo
abandonar todos os preconceitos do intérprete. Para a hermenéutica de
Gadamer, isso é insustentavel porque desde sempre somos histéricos e tudo que
compreendemos possui respingos de nossos preconceitos. Deve existir,
portanto, um termo médio entre dogmatismo e anulag3o. E neste meio-termo
que se situa a hermenéutica filosdfica e a possibilidade de compreensao. Deste
modo, “ela [hermenéutica] se desenrola entre a estranheza e a familiaridade que
a Tradicdo ocupa junto a nds, entre a objetividade da distancia, pensada
historicamente e a pertenga a uma tradi¢do. Esse entremeio (Zwischen) é o
verdadeiro lugar da hermenéutica”. (GADAMER, 2005, p. 391, v. 1).

A hermenéutica localiza-se, portanto, no meio desta tensdo entre
intérprete e obra, fazendo justica a historicidade da compreens3ao, sem
despotismo do Eu ou do Tu. Dai resulta a fusao de horizonte, em que intérprete
e obra fundem-se em um sentido comum. Por conseguinte, afirma Almeida que
o “choque hermenéutico faz o intérprete estranhar o que lhe era mais familiar e,
ao mesmo tempo, o convoca a tornar familiar o que surge como estranho”.
(ALMEIDA, 2000, p.65). De fato, para que haja compreensado é preciso ndo cair em
extremos, mas levar em consideragao o intérprete — finito e histérico — e a coisa
mesma. O estranho (Tu) faz acontecer o reprojetar do Eu, donde surge a
compreensao. E compreender é, desde sempre, o aparecimento de um sentido
que nunca esta fechado, ele (sentido) é dinamico. Portanto, a hermenéutica ndo
€ s6 um método para compreender, mas também, e acima de tudo, é a

clarificagdo das condigGes sob as quais a compreensdo é possivel (é, se podemos
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fazer tal aproximagdao, uma espécie de transcendental kantiano estendido a
historicidade).

Vimos o problema dos extremos e a impossibilidade da compreensao.
Também explicitamos o lugar da hermenéutica, mas ainda resta uma pergunta a
ser feita: Como distinguir os preconceitos legitimos dos ndo legitimos? Segundo
Grodin, ndo devemos falar em critérios para selecionar os preconceitos, mas de
indicios™ de preconceitos legitimos. Aqui distancia temporal é fundamental.
Gadamer afirma que o intérprete ndo consegue distinguir por si mesmo os
preconceitos produtivos daqueles que atrapalham e levam a mal-entendidos.

Assim sendo, a distancia temporal trabalha como um filtro, permitindo o
aparecimento dos preconceitos que realmente contribuem para a
compreens3o.’” De acordo com Grodin (1999, p. 188-189), “gracas a distancia
historica, o juizo se torna mais seguro. Assim, se faz valer uma espécie de

III

fecundidade da distancia temporal”. Logo de acordo com Gadamer:

Muitas vezes esta distancia temporal nos da condi¢cdes de resolver a
verdadeira questdo critica da hermenéutica, ou seja, distinguir os
verdadeiros preconceitos, sob os quais compreendemos, dos falsos
preconceitos que produzem mal-entendidos. nesse sentido, uma
consciéncia formada hermeneuticamente terda de incluir também a
consciéncia histérica. (GADAMER, 2005, p. 395, v. 1).

Segundo nosso autor, ha uma dificuldade enorme (“impoténcia”) em julgar
quando ndo dispomos de uma distancia temporal que nos disponibiliza
“critérios” seguros. O “juizo sobre a arte contemporanea reveste-se de uma
inseguranca desesperadora”. (GADAMER, 2005, p. 393-394, v. 1). Por conseguinte,
ndo se trata de superar a distdncia, o que objetivamente é impossivel, nem
considera-la um abismo devorador, mas um caminho “preenchido pela
continuidade da heranca histdrica e da tradicdo, em cuja luz nos é mostrada toda

a tradicdo”. (GADAMER, 2005, p. 393, v. 1). Logo, o sentido de uma obra ndo é

 De acordo com Grodin, se existe um critério entdo todas as perguntas da hermenéutica
estariam resolvidas e ndo teriamos problema com a verdade. “Essa ambicdo por um critério que
de uma vez por todas, assegure a objetividade, é também um depoente metafisico do
historicismo”. (GRODIN, 1999, p.188). E por este motivo que Grodin prefere falar de indicios ao
invés de critérios.

> para Gadamer, a distancia temporal possui um sentido negativo e outro, positivo. Ela elimina,
faz a filtragem dos preconceitos que obscurecem e atrapalham a compreensdo. Faz surgir os
verdadeiros/legitimos preconceitos que levam a um acontecer da compreensio.
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produzido pelo intérprete, também ndo estd fechado sobre a obra. Muito além
disso, o sentido pertence a tradicdo onde esta inserido e sé é revelado quando
sdo encontradas as conexdes entre os prejuizos produtivos do intérprete, a obra
e a tradigdo. Daqui diz-se que o “sentido de um texto supera seu autor nao
ocasionalmente, mas sempre”. (GADAMER, 2005, p. 392, v. 1).

O tempo, portanto, “ja ndo é um abismo a ser transposto porque supera e
distancia, mas é na verdade, o fundamento que sustenta o acontecer, onde a
atualidade finca suas raizes”. (GADAMER, 2005, p. 392, v. 1). E com a passagem do
tempo que realmente alcancamos o que diz a obra, ou seja, “é gradualmente que
a verdadeira significacdo histdrica emerge e comeca a interpelar o presente”.
(PALMER, 1969, p. 188). Consequentemente, uma consciéncia
hermeneuticamente formada devera “pegar com as maos” os seus preconceitos,
a fim de fazer a opinido da tradi¢cdo valer como outro. Como, porém, colocar os
preconceitos em evidéncia? De acordo com Gadamer, para destacar os
preconceitos é necessario provoca-los e para isso “é preciso o encontro com a
tradi¢ao, pois o que incita o compreender deve-se ter feito valer ja, de algum
modo, em sua propria alteridade”. (GADAMER, 2005, p. 395, v. 1).

Ora, no encontro com a coisa mesma, o Tu estd livre de pretensdes
subjetivas devido a distancia temporal. Logo, esta situagdo possibilita que os
preconceitos do intérprete também sejam filtrados. O contato com a coisa
resulta, portanto, na compreensao verdadeira. Dito de outra forma, a prova de
fogo dos preconceitos (separando verdadeiros dos falsos) do intérprete serd o
encontro com a coisa, pois esta, desfrutando de distancia temporal, esta livre de
ambicdo subjetivista. Deste encontro, “ndao ha como pressupor o dominio ou a
inferioridade de um ou de outro nesta parceria. O sentido nasce do ‘vir ao
encontro’ de um ao outro [...]” (FLICKINGER, 2003, p. 174). A compreensdo é
participagdo na tradigdo, em um momento onde se mistura passado e presente
em direcdo ao futuro. Agora, estamos capacitados a entender por que o
“primeiro elemento com que se inicia a compreensdo é o fato de que algo nos
interpela”. (GADAMER, 2005, p. 80, v. 2).
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4 O direito sob a perspectiva da hermenéutica filoséfica

Enquanto em Heidegger a hermenéutica assume uma posicao de
adjetivacdo de sua filosofia, ao colocar a facticidade como elemento constitutivo
do Dasein, em Gadamer a hermenéutica substantiva-se como édrea do
conhecimento e adjetiva-se como filoséfica, constituida, nas palavras de Ernildo
Stein, pela experiéncia hermenéutica do sentido, de modo que o compreender
ndao é um agir do sujeito, e sim um modo de ser que se dd em uma
intersubjetividade (STEIN, 2002, p. 21-34), na sua faticidade, como modo pratico
de ser no mundo.

Nessa linha de entendimento, no ambito da pré-compreensdo, o sentido
ndo esta a disposi¢ao do intérprete, ou seja, a compreensao de um texto nao é
um ato da subjetividade, mas sim uma comunhdo que nos une com a tradigao.
(GADAMER, 2005, p. 388, v. 1). A perspectiva hermenéutica que se coloca,
portanto, impede a escolha ou a imposicao do sentido do intérprete no processo
compreensao, dado o inevitdvel comprometimento do sujeito com seu contexto
historico e factual.

No ambito do direito, se esta correto o argumento de que o intérprete nao
constrdi o seu préprio objeto de conhecimento, o direito ndo pode ser aquilo
que o intérprete quer que ele seja, sob pena de incorrermos na objetificacdo do
sentido através do encobrimento do ser no ente, ou seja, na entificacdo do ser,
sobre a ideia de fundamento uUltimo e de uma autorreferéncia e, a partir disso,
instituindo-se a ideia de verdade como algo estatico e atemporal.

O ordenamento juridico conserva muito ainda seus velhos dogmas
dualistas objetificantes, a exemplo da separacdo entre a questdo de fato e a
questao de direito, o que dificulta a valorizagdo da tradigdao e a recuperagao de
sua dimensao histérica no processo de compreensdo do conflito social e preserva
a concepc¢ado conceitualista do direito, numa ficcdo de um mundo de conceitos
sem coisas. (STRECK, 2009, p. 439).

Nesse mesmo sentido, com razdo afirmava Castanheira Neves (2002, p. 29,
p. 331) que o maior erro do direito é a autonomia de uma normatividade
constituida e sustentada no sistema autorreferente de sua abstrata
racionalidade dogmatica, por fechar-se em si propria num sistema formal, alheio

a realidade social que evoluia sobretudo, porque a partir de uma operagao
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simplista de aplicagdo de um conjunto de regras juridicas resta eliminado o
contato do julgador com a sociedade.

A eliminagdo da critica historica, ja dizia Ovidio Baptista da Silva, e o
esquecimento do passado, é a prépria condicdo do dogma (SiLva, 2006, p. 19), de
modo que a neutralidade axioldgica ainda presente no Direito vale-se do seu
distanciamento da experiéncia factual. Essa légica de abstragao é prejudicial ao
exercicio dos direitos, especialmente se levadas em consideracdo as
circunstancias histéricas e sociais da complexa sociedade contemporanea.
(SanTOS, 2016, p. 261).

A titulo de exemplo, tenta o novo Codigo de Processo Civil garantir a
correta fundamentacdo das decisGes judiciais, de acordo com o art. 489,
paragrafo unico. Contudo, o mesmo diploma processual também prevé a
aplicagdo de um modelo de julgamento de demandas repetitivas (art. 928 do
CPC), no ambito dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos, e ainda no
ambito do novo Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, assentado
justamente na restricdo do julgamento, apenas da questdo de direito e,
portanto, de carater abstrato. Além disso, de acordo com a previsdo do art. 927,
as decisdes proferidas no ambito desse modelo possuem carater vinculante
sobre as jurisdigdes inferiores, em total afronta a Constituicdo Federal, cuja
previsdo de vinculacdo se concentra apenas no controle concentrado de
constitucionalidade e nas sumulas vinculantes. Se inexistente a ordem de
vinculagdo emanada da prépria Constituicao Federal, ndao seria o CPC, como lei
ordindria, que atribuiria tamanha autoridade a todos os institutos do art. 927, do
referido diploma processual. (NERY JUNIOR, 2016, p. 1963).

Se considerada a perspectiva de Montesquieu (2004, p. 583), o que ocorre
€ apenas uma substituicao da lei pelo provimento judicial vinculante. Ou seja, a
partir da logica instaurada pelo art. 927, inciso Ill, no julgamento das demandas
repetitivas, a jurisdicdo inferior torna-se refém dos provimentos vinculantes,
aplicados a partir de um “deduzir l6gico” (CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 331), numa
verdadeira retomada da subsuncdo do fato as decisOes (direito) abstratas e
arbitrarias, préprias do positivismo normativista em pleno século XXI.

Tal modelo, do como como foi instituido, pretende legitimar decisdes
paradigmas abstratas, utilizadas como verdadeiros instrumentos de mecanizagao

da prestacao jurisdicional, entificando o ser no processo de compreensdo. Nao
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bastasse isso, o modelo revela também uma opc¢do do legislador por uma
jurisdicao conceitual que ndo pretende de fato enfrentar o caso concreto e que
busca a abstracao justamente para fertilizar os decisionismos discricionarios e
arbitrarios, ao gosto do intérprete, através de julgamentos por amostragem.
(SANTOS, 2016, p. 276). E por essa razdo que, seja pela sua abstracdo, ao alargar a
possibilidade de subsuncdo de arbitrariedades, seja pela sua
inconstitucionalidade, ao atribuir poder de vinculagao as suas decisdes sem
qualquer previsdo constitucional, modelo previsto pelo CPC no seu art. 928 do
CPC, fere o exercicio pleno de acesso a justica e o devido processo legal,
fundamentos tao caros para uma fragil democracia.

Nessa linha de argumentacdo, esta-se diante de um discurso retdrico pela
defesa da seguranca juridica, quando, na verdade, por meio de uma ldgica
utilitarista, o que se pretende é golpear duramente os excessos da indesejada
litigiosidade repetitiva, através do direito construido a partir da visao dos
tribunais superiores. (SANTOS, 2016, p. 276). Ndo fosse assim, o que seriam tais
provimentos vinculantes sendo estratégias para inibir o acesso a justica pleno, ja
que as decisdes vinculantes passam a ser tratadas como respostas prontas e
prévias as acoes futuras?

O fato é que, na contramao da tradicdo, o modelo sob analise “engessa” o
sentido no processo de compreensdo, descaracterizando a sua esséncia e
desviando o intérprete de sua consciéncia historica efectual. Veja-se que, ao
destacar a tradicdo e a historicidade no processo de compreensdao, Gadamer
afirma que o sentido vem revelado na valoragao da experiéncia, evento que vai
chamar de consciéncia da histdria efeitual, ou seja, a nossa compreensdao de
mundo se revela quando somos atingidos e interpelados pela prépria tradigao.
(GADAMER, 2005, p. 492, v. 1).

Logo se a compreensdo auténtica deve ocorrer mediante um processo de
constante circularidade diante da situacdo concreta, leia-se, da experiéncia, o
modelo de julgamento de demandas repetitivas, ora sob analise, ndao sé rompe
com a tradicdo como se mantém numa ficcdo interpretativa travestida de
seguranga juridica.

A autorreferéncia e a abstragdo, portanto, facilitam o julgamento
conceitual e, consequentemente, criam o risco de convivermos com um modelo

de justica arbitrdrio e sinuoso, travestido de celeridade processual,
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comprometendo o acesso a justica e o proprio regime democratico. Neste
sentido, cabe lembrar Heinrich Henkel, quando afirma que a separacdo ldgico-
conceitual da questdo de fato e de direito: “Crea una valla contra los peligros de
que el derecho se determine de un modo irracional, obedeciendo al puro
sentimiento...” (HENKEL, 1968, p. 153).

Se a compreensdo é um constante desvelamento que decorre de um
encontro do intérprete com a sua consciéncia histdrica, na sua experiéncia a
perspectiva hermenéutica rompe com o paradigma abstrato e conceitual que
ainda afeta o mundo juridico, ruptura esta que leva inevitavelmente a
constatagao de que o direito ndo se sustenta, em tempos de Estado Democratico
de Direito, com a mera aplicacdo subsuntiva de preceitos universais sobre coisas
imaginarias. (SANTOS, 2016, p. 276).

Nesse aspecto, a hermenéutica filoséfica, por ser antidualista e
antirrelativista, proporciona uma reflexao significativa quando se trata de
compreender que a diferenga entre o fato e o direito é apenas ontoldgica e de
que a ideia de verdade como desocultamento e revelagao é indispensavel para
superar o pensamento objetificante da ciéncia juridica, cuja valora¢cdo do dogma
sustenta a ideia de um direito autorreferente e impenetravel.

Por outro lado, recuperar a dimensao histérica no ambito da prestagao
jurisdicional significa compreender que o papel do julgador esta inevitavelmente
interligado com a forga advinda da estrutura histdrica e social da sociedade, nao
sendo mais unicamente a lei ou decisdes paradigmas-abstrativistos, que irdao
refletir o que o Estado Democratico de Direito entende como solugao mais
adequada a uma demanda social controvertida. A tradigcao e sua antecipagdo de
sentidos no processo de compreensdo impedem qualquer conclusdo diversa,
sobretudo porque a compreensao do fendmeno juridico ndo pode permanecer a
margem de um contexto de legitimidade democratica. (STRECK, 2009, p. 427).

Consideragoes finais

Somos determinados por nossa condicdo de eis-ai-ser. Ndo conseguimos
fugir de nossa condicao finita e histdrica. Finita porque sempre compreendemos
a partir de um ponto que, consequentemente, é determinado historicamente. A

compreensao resultante do encontro Eu-Tu é uma fusdo de horizontes que
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resulta em um sentido comum. Logo ha uma ampliagao do horizonte pessoal. O
horizonte do intérprete estd sempre em construcdo, pois estamos sempre
colocando a prova nossos preconceitos. A historicidade do homem é dinamica de
modo, e, consequentemente, a compreensdo também ¢é dinamica. Por
conseguinte, o sentido é sempre infinito.

A reabilitagdo dos preconceitos, enquanto fundamentais para o
compreender, proporcionou uma onda de criticas acusando Gadamer de um
relativismo histérico. Entretanto, como deixamos claro, ndao ha tentativa de um
método para a hermenéutica, mas de tomar o homem como ele é e, a partir dai,
ir a busca da compreensdo. Nao ha pretensdes de aplicacdes, para o ser do
homem, uma certeza indubitavel. Falaremos, portanto, na hermenéutica, ndo de
que alguém conhece melhor ou pior, ou mais objetivamente, mas que h3a
compreensdes diferentes. O diferente ndao implica falta de verdade, mas o
encontro mais originario com ela. Originario pelo fato de ser o homem que
desvela a verdade (homem — verdade), diferente das ciéncias onde é o método
que encontra a certeza (sujeito — método — verdade ‘certeza’). Poderiamos
afirmar que as ciéncias encontram aquilo que o préprio método ja obtinha.

Os preconceitos, portanto, ressurgem das cinzas assim como a Fénix para
fazer parte da propria historicidade do homem. A pretensao iluminista de um
sujeito puramente reflexivo obscureceu e negou a prdpria condicdo histdrica do
homem, assim como a propria historia. Negar os preconceitos é fazer caso
omisso a nds mesmos. Mas, os preconceitos sdo apenas um dos lados da
compreensao, pois o outro lado é a coisa mesma. O encontro é indispensavel. A
abertura do Eu é a possibilidade do didlogo com o Tu, onde o primeiro se faz
ouvir pelo segundo. E, ja dizer Tu pressupde um acordo comum, donde germina
um sentido comum.

Por conseguinte, a Aufkldrung estava errada sobre os preconceitos. Nao
sdao empecilhos do conhecimento, mas possibilidade da compreensao,
possibilidade de alargamento de horizonte. A pré-compreensao, mesmo sendo
pré é indispensavel, uma vez que é o inicio do circulo da compreensdo. Este
parte dos preconceitos em direcdo a coisa mesma e volta aos preconceitos,
fazendo o Eu reprojetar. A tarefa, por conseguinte, € ampliando o sentido
comum em circulos concéntricos. Logo, esta circularidade em forma de espiral é

o intercambio do movimento da tradicdo e o movimento do intérprete.
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Movimento sem vicio — amplitude do sentido. Por fim, o carater preconceituoso
de nossa compreensdo ndo é um entrave, mas 0 N0sso proprio ser em questao.

E por essa razdo que, no ambito do direito, a interpretagdo do fenémeno
juridico, enquanto elemento inafastavel da dimensao histérica da tradigdo,
impede modelos de julgamento pautados na arbitrariedade do intérprete. Se o
sentido ndo esta a disposicdo do sujeito, dada a sua intensa vinculacdo a
tradicao, é o proprio ambiente democratico que cria as condigdes do processo de
compreensao e das decisdes tomadas no ambiente jurisdicional.

Esse direito refugiado no mundo dos conceitos, desapegado do mundo da
vida e blindado em seu universalismo, é totalmente anacrénico e corre sérios
riscos de ndao mais servir aos propositos de um ideal minimo de civilizagao.

Nesse sentido, é justamente a ideia de tradicdo, de perspectiva
gadameriana, que reclama uma remodelacdo do sistema de justica que saiba
dialogar com a realidade contemporanea e seus conflitos. Em definitivo, o direito
conceitual ja teve o seu momento nos séculos passados. As complexidades da
vida contemporanea exigem muito mais de um modelo de justica que queira

manter-se como instancia minima de garantia do exercicio da cidadania.
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10
Foucault e o encontro com o marxismo

. . ~ *
Kelin Valeirdo

Introdugao

Como é de praxe, tanto a filosofia de Marx quanto o pensamento de
Foucault foram e sdo exaustivamente trabalhados na drea das Ciéncias Humanas
e nas demais areas do saber. Todavia, hd um entendimento de que alguns
filésofos ndo dialogam entre si por questdes histéricas, sociais e ideoldgicas. Até
aqui temos um campo fértil, uma vez que a Ciéncia esta sempre em processo, e
fazer Ciéncia é trazer o novo como possibilidade aos estudos antecessores. No
caso destes dois autores, Marx e Foucault, precisamos “limpar” o campo de
investigacao.

Lemke (2000), no trabalho apresentado no Rethinking Marxism
Conference, na Universidade de Amherst (MA) em setembro de 2000, sinaliza a
afirmacdo de Etienne Balibar ao defender que Foucault mudou seu
desenvolvimento tedrico, a partir da ruptura com o marxismo. Isso ndo nos
parece novidade, uma vez que acaba dando sustentacdo ao que Sartre ja havia
posto: “O marxismo € o alvo. Trata-se de constituir uma ideologia nova, a ultima
barreira que a burguesia ainda possa levantar contra Marx”.! (ERiBoN, 1990, p.
168). Certamente, Foucault nega e, inclusive, ironiza as palavras de Sartre,
dizendo que este ultimo, por ser um filésofo ocupado, ndo teve tempo para ler
seus escritos. Entretanto, o que parece ser visivel é que o pensamento de
Foucault traz, como produtividade, o uso de conceitos marxistas ou alguns
conceitos compativeis com o marxismo, seja para propor deslocamentos, seja
para refuta-los.

Ao estabelecer uma relacdo entre autoridades como Marx e Foucault, ha
muito com o que nos preocupar! Comecaremos por uma breve diferenciagdo

entre o pensamento do filésofo Marx, o marxismo e os marxistas. Isso é

" Doutora em Educagdo. Mestra em Ciéncias. Especialista em Filosofia Moral e Politica e
Licenciada em Filosofia. Atualmente é professora adjunta no Departamento de Filosofia da
Universidade Federal de Pelotas. Endereco eletrénico kpaliosa@hotmail.com.

! Para Sartre, a recusa que Foucault faz a histéria é uma maneira de rejeitar o marxismo.
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necessario por haver uma grande confusao, como se estas trés palavras fossem
por ora tidas como sindbnimo. Acreditamos ser importante expor aqui que
Foucault fez uso das ideias de Marx, tendo-o como influéncia e tendo uma curta
passagem pelo Partido Comunista. Por outro lado, o filésofo francés teve
grandes impasses com o marxismo e, principalmente, com o pensamento de

diferentes pensadores e militantes, ditos marxistas.

1 Foucault, leitor de Marx
Quero referir-me a uma espécie de filosofia marxista que é, a
meu ver, um acompanhamento ideoldgico das andlises
histéricas e sociais de Marx, assim como de sua pratica
revoluciondria, e que ndo constitui o cerne do marxismo,
entendido como analise da sociedade capitalista e o esquema
de uma agdo revolucionaria nessa sociedade. (FOUCAULT)

A critica que o filésofo francés submete ao Estado moderno poderia ser
vista como algo proximo a critica, ao mesmo Estado que recebeu a denominagao
pejorativa de burgués, executada por um grupo de intelectuais denominados
marxistas. Sob esta logica argumentativa, Foucault aparece como um possivel
marxista destinado a destrinchar o fendmeno do poder, mas a critica ao poder é
também uma critica ao conceito de ideologia. Outrossim, o filésofo francés teve
grandes impasses com o pensamento de Marx, o marxismo e, principalmente,
com diferentes teorias a partir dos pensadores e militantes, ditos marxistas.

Marx foi o precursor do conjunto de ideias que constituiu o marxismo,
juntamente com Friedrich Engels. Contudo n3ao podemos esquecer que o
marxismo foi desenvolvido por seus seguidores, ou seja, ultrapassou as ideias do
proprio Marx. Neste sentido, podemos apontar o marxismo como uma corrente
politico-tedrica que abarca uma grande quantidade de marxistas que
apresentam diferentes posicdes tedricas e politicas, inclusive, as vezes,
antagobnicas. Neste contexto, talvez o proprio Marx se assustaria com o leque de
possibilidades que o marxismo abriu, uma vez que o autor nao esteve vivo para
ver o que o marxismo do século XX se tornou.

Com essas poucas palavras, iniciais e necessarias, adentramos
propriamente na relagdo existente entre Marx e Foucault:
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Acontece com freqliéncia de eu citar conceitos, frases, textos de Marx, mas
sem me sentir obrigado a ajuntar a pequena peca autenticadora, que
consiste em fazer uma citagdo de Marx, em colocar cuidadosamente a
referéncia em nota de pé de pagina, e em acompanhar a citagdo de uma
reflexdo elogiosa, mediante o que se é considerado como alguém que
conhece Marx, que reverencia Marx e que se vera honrado pelas revistas
ditas marxistas. Eu cito Marx sem dizé-lo, sem colocar aspas, e como eles
ndo sdo capazes de reconher os textos de Marx, eu passo por ser aquele que
ndo cita Marx. Serd que um fisico, quando faz fisica, sente a necessidade de
citar Newton ou Einstein? Ele os utiliza, mas ndo tem necessidade de aspas,
de notas em pé de pagina ou de aprovacgdo elogiosa que prove a que ponto
ele é fiel ao pensamento do mestre. (FOUCAULT, 2006, p. 173).

Nesta citacdo, muitas questOes estdo presentes. Entre elas, devemos
desembaracar Marx, de um lado, e o marxismo, de outro. Além disso, fica claro
gue Foucault faz uso, sim, do pensamento de Marx, com propriedade. Talvez
mais visivelmente quando adere ao Partido Comunista em 1950, por influéncia
de Louis Althusser. No entanto, vinha tentando se engajar desde 1947, mas nao
era aceito.

Na entrevista intitulada “La méthodologie pour la connaissance du monde:
comment se débarrasser du marxisme”, concedida em 25 de abril de 1978, ao R.
Yoshimoto, Foucault defende ndo achar pertinente acabar com o préprio Marx.
Para ele “Marx é um ser indubitavel, um personagem que expressou sem erro
certas coisas, quer dizer um ser inegavel como acontecimento histdrico: por
definicdo, ndo se pode suprimir um tal acontecimento”. (FoucauLT, 2010, p. 191).
Aqui é importante salientar que Foucault leu Marx e, quando estava no Partido
Comunista, considerava a doutrina marxista a mais prudente. Naquela época, os
pontos de referéncia eram Hegel, Marx, Heidegger, dentre outros. Mais tarde,
por volta de 1953, ocorre o encontro com Nietzsche, sendo uma influéncia
determinante até seus ultimos escritos. No que diz respeito a esta leitura, no fim
da vida Foucault confessa conhecer Nietzsche bem melhor que Heidegger,
frisando que, se ndo tivesse lido Heidegger, provavelmente nao teria chegado a
leitura do pensamento nietzschiano.

Cabe frisar que Foucault ndo fazia questdo de que sua obra fosse coerente
com um método Unico. Ndo queria ser situado, resumido a uma perspectiva
filoséfica. E chegou a declarar infinitas vezes que ndo pretendia alegar quem era
tampouco conservar-se o mesmo. O fildsofo remodela seu pensamento: ele

muda e evolui constantemente, enveredando por novos e diferentes caminhos.
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Outrossim, quem venha a se aventurar a ler e a pesquisar a filosofia deste
pensador-tipo® precisa, antes de mais nada, saber lidar com as inconstancias,
com o pensamento ndmade de Foucault, com suas idas e vindas, que chegam a
causar certo constrangimento inicial, pois, quando pensamos que estamos
comecando a entender o que ele quer explanar, viramos a pdgina e nos
deparamos com afirmacdes consistentes que dizem justamente o contrario do
que fora antes dito. O pensamento de Foucault é assim: uma caixinha de
surpresas! Talvez por isso Rajchman (1987) defende que Foucault ndo pretendia
deixar como legado uma doutrina, um método ou uma escola de pensamento. E
enfatiza:
[...] em discussdes norte-americanas, Richard Rorty, o filésofo neo-
deweyano, pode criticar Foucault por um despeito recalcado em relagdo a
classe burguesa, enquanto que David Rothamn, o historiador social, pode
queixar-se de que Foucault omitiu qualquer mengdo a classe burguesa em
sua andlise. Do mesmo modo, na Franga, Foucault foi acusado tanto de
negligenciar o Estado como de fazer sua interferéncia tdao profunda e total
gue ndo sobrava espaco para a “sociedade”. Pode-se inferir que a histéria

de Foucault ndo se harmoniza facilmente com as nossas grandes histérias
sobre capitalismo, burocracia e Estado. (RAICHMAN, 1987, p. 45).

Em 1950 Foucault estava no centro de um grupo de normaliens comunistas
chamado Grupo folclorico ou Saint-Germain-des-Prés marxistas. O grupo era
composto por Paul Veyne, Jean-Claude Passeron, Gérard Genette, Maurice
Pinguet, Jean Molino e Jean-Louis van Regermoter. Eles eram comunistas
embora ndo seguissem a risca o partido. Ainda naquela época, Foucault era
chamado de le Fouk’s e criou um laboratério de psicologia numa antiga discoteca
desativada. Ao receber visitantes, mostrava uma caixa de sapato com um rato e
exprimia com ironia: “Esse é o laboratério”. Outrossim, como os demais colegas
do grupo, Foucault adere ao Partido Comunista, ao qual ficara ligado até 1953.
Chegou a afirmar, em uma entrevista concedida a Ducio Trombadori, em 1978:

Para muitos de nos, jovens intelectuais, o interesse por Nietzsche e Bataille
nao representava uma forma de se afastar do marxismo ou do comunismo.

Ao contrario, era a Unica via de comunicacdo e de passagem para o que
acreditdvamos dever esperar do comunismo [...]. Foi assim que, sem bem

2 Expressao utilizada por Paulo Rouanet no texto A gramdtica do homicidio (1996) para descrever
Foucault consagrado a construgdo de um saber inteiramente despojado de conotagdes
antropocéntricas.
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conhecer Marx, recusando o hegelianismo, sentindo-me mal com os limites
do existencialismo, decidi aderir ao Partido Comunista. Estdvamos em 1950:
nessa época ser “comunista nietzschiano”! Uma coisa no limite do vivivel e,
se quiser, talvez um pouco ridicula; eu sabia disso. (ERIBON, 1990, p. 65-66).

Uma questdao um tanto curiosa, o encontro de Foucault com Nietzsche se
deu, mais tarde, em 1953, justamente no ano em que o filésofo francés sai do
Partido Comunista. Como se ndo bastasse, posteriormente, em 1983, em
conversa com Paul Veyne, Foucault declara ver no marxismo uma doutrina
sensata. Talvez Foucault ndo esteja sendo muito sincero ao intitular-se um
comunista nietzschiano, pois, ao lermos seus textos daquela época, percebemos
que o pensamento de Nietzsche ndo se faz presente.

Independentemente da sinceridade ou ndo de Foucault, o fato é que, em
1953, se afasta do partido por varios motivos: entre eles, sentia-se
extremamente constrangido em participar de um “partido que rejeitava e
condenava o homossexualismo como um vicio da burguesia e um sinal de
decadéncia”. (ERIBON, 1990, p. 69). Todavia, Foucault acabou acrescentando uma
outra raz3o: o caso “dos aventais brancos”? e, por fim, declara ter saido do PCF
depois do famoso complo dos médicos de Stalin, no inverno de 52, e por causa
de uma persistente sensacdo de mal-estar. Mais tarde, ao ser questionado sobre
a saida de Foucault, Althusser reforca que Foucault saiu mesmo do partido por
causa de sua homossexualidade.

No final de 1966, em setembro, Foucault vai para a Tunisia para lecionar
Filosofia na Faculdade de Letras e Ciéncias Humanas, num antigo Liceu da cidade,
gue se transformou em Universidade, uma espécie de exilio pessoal; desliga-se
administrativamente de Clermont-Ferrand e assume um contrato com previsao
de trés anos, mas fica dois.

Na Tunisia, os alunos ndo gostavam de ouvir Foucault citar Nietzsche sobre

gualquer pretexto, tampouco a sua hostilidade com relagdo ao marxismo. Em

*Em 1952, os médicos de Stalin foram acusados de conspirar contra a sua vida, os membros do
Partido Comunista (PC) acreditam na versao soviética oficial, ou seja, os médicos tentaram matar
Stélin. Contudo Foucault relata a Ducio Trombardi que André Wurmser convoca uma reunido
para explicar o compl6 e todos os membros do PC acreditam na versdo, embora ndo estejam
realmente convencidos. Trés meses apds a morte de Stalin, descobrem que a ideia do complé é
pura invengdo e escrevem ao Wurmser, solicitando um esclarecimento acerca do ocorrido, mas
nunca recebem resposta. Foucault qualifica a atitude como desastrosa, e confessa que se sentia
mal por estar no PC.
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1967, Foucault é classificado pelos alunos como a direita. Em contrapartida,
Foucault, segundo relatos de Eribon (1990), declara que os alunos reivindicam o
marxismo, com uma violéncia, uma intensidade, uma paixdo extraordindria. O
marxismo era ndao sé uma analise melhor das coisas, como também uma espécie
de energia moral, de notavel demonstracao de existéncia. Em um passeio com o
diretor de Le Nouvel Observateur, Jean Daniel, chega a dizer, ao ver um grupo de
estudantes pela rua, que seriam a revolucao.

Foucault vai para a Tunisia para, de certa forma, afastar-se da vida politica.
Afinal, estava decepcionado com o PC, e o que buscava era justamente uma vida
entre os prazeres do sol e a ascese filosofica. Porém, seus dias estavam
contados, e a politica novamente o agarra. Nao tardou para Foucault se envolver
num movimento politico, juntamente com os alunos na Tunisia. Chegou,
inclusive, a esconder o mimedgrafo do grupo e varios panfletos em seu jardim,
assim como ndo se conforma com a passividade e da refugio a estudantes
perseguidos pela policia em sua prdopria casa; e, ao voltar das férias de verao de
1968, tenta depor nos processos a favor dos estudantes, ficando bastante
abalado.

[...] Devo dizer que esses rapazes e mogas que corriam riscos terriveis
redigindo um panfleto, distribuindo-o ou fazendo um apelo a greve... que
realmente corriam risco de ser privados da liberdade! ... me impressionaram
muito, muito. Para mim foi uma experiéncia politica. De minha passagem
pelo Partido Comunista, do que pude ver na Alemanha, da maneira como as
coisas se passaram com relacdo aos problemas que eu queria colocar a
propésito da psiquiatria, quando voltei a Franca... de tudo isso guardei uma
experiéncia politica um pouco amarga, um pouco de ceticismo muito
especulativo, ndo escondo... L4, na Tunisia, fui levado a dar uma ajuda

concreta aos estudantes... De algum modo tive de entrar no debate politico.
(ErIBON, 1990, p. 181).

Em 1968, no outono, Foucault volta a Franca e, no dia 23 de janeiro de
1969, entra na gesta esquerdista. Talvez essa atitude seja motivada pela
experiéncia que teve juntamente com os alunos na Tunisia, embora seja
considerado pouco engajado pelos esquerdistas, uma vez que ndo estava na
Franca no maio de 68. A questdo é que, a partir de 1969, comeca a encarar a
propria figura do intelectual militante, temos um Foucault das manifestacfes e

dos manifestos, das lutas e das criticas.
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Apds maio de 68, o governo cria, como medida paliativa, a reforma do
Ensino Superior na Franga e é constituida uma Comissdao de Orientagao
composta por aproximadamente vinte pessoas, dentre elas Jean-Pierre Vernant,
Georges Canguilhem, Emmanuel Le Roy Ladurie, Roland Barthes, Jacques
Derrida. Eles tém a tarefa de recrutar o corpo docente da nova faculdade.
Foucault, por intermédio de Georges Canguilhem, é indicado para dirigir o
Departamento de Filosofia. A noticia causa um mal-estar geral entre os
esquerdistas, pois além de Foucault n3ao ter participado do maio de 68, ele
também é considerado um gaullista.

A questdo é que Foucault assume o Departamento de Filosofia e, durante
os dois anos nos quais fica na Universidade de Vincennes, trata de reunir a sua
volta o que considera que a Filosofia tem de melhor na Franga. Inicialmente
solicita Deleuze, mas este teve que recusar devido ao seu estado de saude. Apds
solicita Michel Serres, que atende ao chamado imediatamente. Em seguida,
Foucault vai a procura dos alunos de Althusser e Lacan, mas muitos estdo
prestando servico militar. A filha de Lacan, Judith Miller, Alain Badiou, Jacques
Ranciére, Francois Regnault, Henri Weber, Etienne Balibar, Francois Chatelet s3o
solicitados, entre outros.

Em dezembro de 1968, a Universidade de Vincennes abre as portas e, no
dia 23 de janeiro do ano seguinte, o comité de agao do Liceu Saint-Louis resolve
projetar filmes sobre maio de 68 durante uma reunido. A reitoria proibe e solicita
gue seja cortada a energia elétrica, para que a reunido ndo ocorra. Mais de 300
alunos entram com um gerador, e o filme é projetado. Em seguida, saem em
passeata e um comicio é organizado. Uma palavra de ordem é feita: ocupacdo da
reitoria. Os estudantes e alguns professores invadem também a faculdade, tudo
serve: mesa, cadeira, armdrios, etc. A noite a policia intervém e estudantes e
professores sao levados ao centro de controle da policia parisiense — Beaujon.
Foucault e Daniel Defert estdo entre os ultimos a serem interrogados, os olhos
ainda vermelhos por causa do gds. Como os demais, Foucault é liberado ao
amanhecer.

Em janeiro de 1970, o ministro da Educacdo, Olivier Guichard, denuncia o
carater marxista-leninista do ensino de Filosofia no ano de 1968-1969 e resolve
suprimir a habilitagao nacional dos diplomas concedidos por Vincennes nessa

disciplina, ou seja, os estudantes ndao poderdo se apresentar aos concursos de
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recrutamento do ensino secundario. Outra questdo curiosa, Foucault estd na
direcdo do Departamento de Filosofia que apresenta um programa de cursos que
é considerado de carater marxista-leninista. Fica a interrogagdo: Como Foucault
pode ser considerado contra Marx, contra o marxismo, contra os marxistas e
aprovar um programa de carater marxista-leninista, a ponto de correr o risco da
habilitagao nacional do curso ser suprimida? Colocar Marx e Foucault em polos
antagdnicos parece-nos, no minimo, um devaneio falacioso!

Foucault, como diretor do Departamento de Filosofia, defende que, sendo
o objetivo estudar o mundo contemporaneo, o departamento nao poderia deixar
de ser uma reflexao sobre a politica. Dias mais tarde, na entrevista intitulada “Le
piege de Vincennes”, publicada no dia 9 de fevereiro de 1970, no Le Nouvel
Observateur, Foucault questiona como dar cursos desenvolvidos e diversificados
com 950 alunos para oito professores e problematiza o que é a filosofia e em
nome de quem, de que texto, de que critério, de que verdade rejeitam o que
fizeram até entdo. E passando a contraofensiva, polemiza que o essencial do
discurso do ministro ndo sdo as razGes que ele apresenta e, sim, a decisdo que
ele quer tomar. Decisao clara: os estudantes que tiverem cursado Vincennes nao
terdo o direito de lecionar no secunddrio. E Foucault (1970) problematiza acerca
do que a filosofia tem de tdo perigoso que é preciso tanto cuidado para protegé-
[a? E 0 que ha de tao perigoso em Vincennes?

E a essas alturas Foucault ja estava enfastiado. O diretor do Departamento
de Filosofia, que age com desembaraco na contestacdo esquerdista e nas
manifestagbes diarias, parece estar traumatizado com a experiéncia em
Vincennes. Alguns defendem que Foucault, ora foi visto com barra de ferro
prestes a atacar comunistas, ora foi visto atirando pedras em policiais. A questao
€ que ele varias vezes alega, entre amigos, estar farto e lhe agrada a ideia de sair
de Vincennes onde, alids, sempre soube que teria uma presenca transitéria.
Neste mesmo ano, cumpre os rituais de ingresso no Collége de France, deixando
o Departamento de Filosofia nas maos de Frangois Chatelet.

Justamente em 1970, exatamente no dia 2 de dezembro, Foucault realiza a

Aula Inaugural* no Collége de France. Ele tinha 43 anos e, depois de uma

4 . of: .

Aula Inaugural significa abertura de um ensinamento, o lugar onde Foucault mostra todos os
recursos de seu saber, trabalho e talento pedagdgico diante das multiddes, sempre numerosas e
ardentes, que se encontram na sala 8 e nas salas sonorizadas.
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carreira’ dividida entre cidades e distribuida de um cargo a outro, Foucault liga-
se a um glorioso instituto de saber, no coracdo de Paris. Pouco tempo depois,
publica a aula na integra sob o titulo A ordem do discurso.

O College de France é uma instituicdo de ensino que se utiliza de uma
metodologia prépria. Ndao ha uma relagao de didlogo entre professor e alunos.
Os alunos comparecem a instituicdo somente num encontro semanal, atuando
como ouvintes. Em entrevista concedida em 1975, reportagem sobre os grandes
professores das universidades francesas, Foucault declara que quando a aula nao
foi boa, bastaria uma pergunta para consertar tudo, mas essa pergunta nunca
vem e alega ter uma relagao de ator ou de acrobata. E quando termina de falar
ha uma sensagdo de completa soliddo. A relagao teatral que Foucault anuncia
advém da tradigdo da instituicdo de ensino a que estava ligado. E importante
frisar que no College de France

O professor deve apresentar na aula uma pesquisa, “a ciéncia se fazendo”,
segundo a férmula de Renan. Com a obrigacdo de inovar todos os anos.
Assim, Foucault expde o material sobre o qual trabalha, formula as
hipdteses sobre as quais reflete. Isso se tornard Surveiller et punir ou La
volonté de savoir, ou ainda a parte final de sua Historie de la sexualite. De
qgualquer forma essa atividade magisterial exige um trabalho de preparacao
muito grande. E nos ultimos anos de sua vida ele muitas vezes falara de sua

vontade de acabar com esse fardo que cada vez lhe pesa mais e mais.
(EriBON, 1990, p. 207).

Embora Foucault demonstre um enorme cansago pela dura rotina da
instituicdo, permaneceu nela até sua morte. E, justamente no periodo em que
esteve ligado a ela, torna-se uma figura publica, sendo fartamente mencionado
por seus livros, suas cronicas e outras produgdes académicas e extra-académicas.
Talvez, daqui, nasca a tdo conhecida frase: Foucault como péezinhos,® ramerrdo

em capa de revistas e jornais parisienses.

*A palavra carreira reporta as diferentes instituicdes educacionais ou atividades relacionadas ao
ensino, em que o professor Foucault esteve envolvido profissionalmente até ingressar no Collége
de France. Para saber mais acerca do professor Foucault, sugerimos a obra Michel Foucault
(1926-1984), de Didier Eribon. Esta constitui-se numa biografia da vida e obras de Foucault,
trazendo trechos de livros, fotos, documentarios, dentre outras tantas informagdes pertinentes.
A terceira e Ultima parte da obra intitulada Militante e professor no Collége de France é bastante
sugestiva para aprofundar a questdo do Foucault professor.

® Nome dado ao artigo que o jornal Le Nouvel Observateur dedicou as melhores vendas de 1966.
Em agosto e setembro de 1965, Foucault vem ao Brasil e, em Sao Paulo, entrega a Gérard Lebrun
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Na década de 70, Foucault faz acreditar piamente que cada um dos seus
interlocutores é o Unico com quem mantém relacao privilegiada, resultando em
perspectivas deformadas nas relagdes desta época. Isso acaba justificando que,
em Foucault, tudo se confunde, se imbrica, se mistura quando é preciso situar
determinado fato no tempo ou numa sequéncia que lhe dé sentido. Nesta época,
o filésofo se divide entre as manifestacdes (militancia) e as assembleias, aulas e
os seminarios no College de France. As escolhas de Foucault parecem causar uma
certa perturbacdo em alguns colegas professores. Num dia de 1971, uma ligacdao
é feita a Georges Dumézil na qual um professor declara estar apavorado com as
atitudes espalhafatosas de Foucault. Dumézil sugere ao professor que se acalme
e defende que a recepcao de Foucault na instituicdo de ensino foi uma acdo
sensata.

Foucault assume uma postura diferenciada da maioria dos demais
professores do College de France. Isso causa um certo desconforto. Afinal, assim
como nao ha um unico Marx,7 ndo ha apenas um Foucault! O filésofo assume
mascaras e sempre as muda. Como se ndo bastasse, proprdoe seu préprio
pensamento como um percurso cheio de idas e vindas, trazendo uma enorme
inseguranga. Nao ha como situar Foucault, ndo ha como resumi-lo a uma posi¢ao
politica ou ideoldgica. Seu pensamento é complexo e mutdvel. Se adentrarmos o
envolvimento politico do filésofo,

ha um conjunto de problemas comuns a histdria de Foucault e a sua meta-
histéria que gera um dilema para o seu compromisso intelectual com a
esquerda. O dilema pertence a uma situacdo mais geral dos intelectuais
franceses, atribuida ora a uma desvalorizagdo do pensamento marxista, a
um declinio no espirito oposicionista simbolizado por 1968, a um “fim da
ideologia” ou mesmo a vitdria socialista, resultando dai que ja ndo pode ser

admitido como ponto pacifico que um intelectual é automaticamente de
gauche. (RAICHMAN, 1987, p. 40).

Mais tarde, acerca dos socialistas, Foucault se ressente e silencia. A tal

ponto que acaba ironizando entre os amigos que quando quis se pronunciar, em

um manuscrito para revisdo. Este constitui-se na obra publicada em abril de 1966 intitulada Les
mots e les choses que, por surpresa do préprio autor e editor, € um enorme sucesso.

’ Para Bobbio (2006, p. 304), “existem muitos Marx e de que, a distancia de mais de um século,
ndo da para salvar a todos eles nem para joga-los todos fora”, a isso o autor chama de
“dissociacdo” a qual a recuperacgdo se da diante a dissociacdo dos varios Marx: o economista, o
historiador, o socidlogo, o filésofo, dentre outras faces do personagem Marx.
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dezembro de 1981, disseram para calar a boca. E quando ele se cala o siléncio
espanta. O que significa, para Foucault, uma Unica coisa: s6 concedem o direito a
palavra se concordar com eles. No verdo de 1983, Foucault publica um livrinho
intitulado A cabeca dos socialistas, como resposta as criticas a seu siléncio,
defendendo que aos socialistas falta a arte de governar. Isso justifica nao
somente alguns dos cursos proferidos no College de France acerca da arte de
governar, mas também o recuo na Histdria proposto nos ultimos volumes da
Histdria da sexualidade.

Outra questdo bastante curiosa depois que Foucault se distancia da fase
esquerdista, € que mantém as amizades feitas naquela época, com excecdo de
uma, que para Eribon constituia-se em uma das mais antigas e mais verdadeiras:
a amizade com Gilles Deleuze, que nasce em 1962, em Clermont-Ferrand, a
sombra de Nietzsche e ndo sobrevive a reorganizacdo de suas opgdes politicas
apos 1975. Amizade que foi mantida durante anos e, inclusive, muitas vezes
manifestada na troca afetuosa de publicacbes cruzadas e elogios de um ao outro.

Pouco antes de morrer, um dos desejos de Foucault era justamente
reconciliar-se com Deleuze. Falava muito com seus amigos, especialmente com
Paul Veyne a quem alegava com frequéncia que Deleuze era o Unico espirito
filoséfico da Franca. Parece que o desejo de reconciliacdo era reciproco. Deleuze
acaba recitando um trecho® do Prefacio da obra O uso dos prazeres, de Foucault
no patio do hospital Pitié-Salpétriere, onde Foucault foi internado no dia 9 de
junho de 1984 e falece no dia 25 do mesmo més, aproximadamente as 13h 15
min. Na tarde de 29 de junho, horas apdés a homenagem de despedida de
Deleuze, o caixdo é sepultado no modesto cemitério de Vendeuvre.

8 . . ~

Foucault (1984, p. 13): “De que valeria a obstinacdo do saber se ele assegurasse apenas a
aquisicdo dos conhecimentos e ndo, de certa maneira, e tanto quanto possivel, o descaminho
daquele que conhece?”
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Consideragoes finais

Foucault sempre permaneceu atento a Marx a sua maneira. Com isso, ndo
defendemos que ele foi ou deixou de ser um marxista’ tampouco que ndo o era.
A questdo que interessa é clara: Foucault fez uso do pensamento de Marx e no
fim da vida admite que poderia ter evitado muitos erros através de uma leitura
precoce da Teoria Critica, situando seu prdprio pensamento numa tradigao
voltada para a ontologia do presente, saindo de Kant e Hegel, via Nietzsche e
Weber, até a Escola de Frankfurt.

Parece-nos que Marx e Foucault ndo sao filésofos para todas as estagdes.
Embora seja sabido que o pensamento de ambos foi, e é, utilizado em longa
escala, eles ndo servem para tudo! Mesmo sabendo que ndao propusseram
nenhum tratado educacional, os filésofos apresentam pistas que contribuem na
problematizacdo de questbes que, embora atuais, constituiram-se
historicamente e trazem arraigadas um modelo moderno, questionado e
discutido incansavelmente sob diferentes aspectos: econdmicos, sociais,
culturais e demais possiveis.

No que tange a relagdao entre Marx e Foucault, sobretudo o marxismo,
percebemos que este Ultimo autor tem uma visdo clara da diferenca existente
entre a pessoa Marx e seu pensamento, o marxismo e os marxistas. Talvez dai
venham o espanto e o choque, de Foucault, ao perceber que desde o inicio foi

considerado um inimigo pelos marxistas.
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11
O neoconstitucionalismo e a permanente tensao com o Estado de
Direito”

. 7 . *
Marcelo Nunes Apolinario

Introdugao

O presente ensaio busca, num primeiro momento, descrever e explicar o
fendbmeno neoconstitucionalismo. Numa etapa mais avangada, o trabalho
pretende apontar algumas criticas e contradicdes que podem ser verificadas, no
ambito da teoria neoconstitucional. Essas criticas vdo ao encontro do constante
tensionamento existente entre as bases tedricas do neoconstitucionalismo com
os elementos fundamentais que norteiam os pilares de sustentacdo do Estado de
Direito.

Ainda que haja diversas opinides acerca de quais foram as teorias e os
movimentos juridicos mais importantes, desde o advento da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 no Brasil, duvida alguma restara com relagdo ao fato de
que o fortalecimento do neoconstitucionalismo foi um dos acontecimentos mais
observados da teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional, nas ultimas
décadas. Por dbvio, em razdo da complexidade do fendmeno, ndo existe apenas
uma definicdo do que vem a ser o neoconstitucionalismo. Muitos autores
divergem fortemente sobre as concepcdes, caracteristicas e perspectivas acerca
do movimento neoconstitucionalista, de modo que, ndo raramente, costuma-se
utilizar o termo no plural neoconstitucionalismo(s), para tentar compreender de
forma mais elaborada mencionado fenémeno. Mesmo assim, podem ser
encontrados alguns elementos que servem essencialmente a natureza da teoria:

maior utilizagdo dos principios em detrimento das regras juridicas; maior

# . ~ . s . e ~ ~
Esse texto é uma versdo revisada do capitulo intitulado “Reflexdes sobre as razdes e

contradi¢des do neoconstitucionalismo a partir dos postulados do Estado de Direito” publicado
na obra Estudos em Teoria do Estado e Constituicdo. In: SGARBOSSA Luis Fernando; IENSUE,
Geziela (Org.). Campo Grande: Instituto Brasileiro de Pesquisa Juridica, 2018.

" Doutor em Derechos Fundamentales pela Universidad Auténoma de Madrid. Pds-doutorando
em Direito pela Universidad Auténoma de Madrid. Professor Adjunto da Faculdade de Direito
UFPel. Professor das disciplinas Hermenéutica Juridica e Teoria da Constituicdo (Graduagdo).
Professor das disciplinas Teoria dos Direitos Fundamentais e Constituicdo e Estado Social (PPGD
Mestrado em Direitos Sociais UFPel). E-mail marcelo_apolinario@hotmail.com
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utilizagao do critério da ponderagdao em vez da subsungdo; supremacia do Poder
Judicidrio, diante dos demais poderes constituidos (Executivo e Legislativo);
maior énfase na aplicacdo do(s) texto(s) (ou valor(es)) constitucional(is) em
substituicao as leis.

O neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos
constitucionais que eclodiram, apds a Segunda Guerra Mundial, principalmente a
partir da década de 70 do século passado. Trata-se de textos constitucionais que
ndo se limitam a estabelecer simplesmente a forma, a organizacdo e a
estruturacdo do Estado, sendo que contém muitas normas materiais e
procedimentais que condicionam a atua¢dao do Estado, por intermédio de
comandos que determinam o alcance de certos fins e objetivos. Ademais, ficou
redefinido o lugar da Constitui¢ao e a influéncia do Direito Constitucional sobre
as instituigcbes politicas e juridicas. A aproximagao dos ideais, pautados no
constitucionalismo e na democracia do pds-guerra produziu uma nova forma de
organizagao politico-institucional, que tem diversas nomenclaturas: Estado
Constitucional de Direito, Estado Democratico de Direito, Estado Constitucional
Democratico, Estado Constitucional. Exemplos significativos deste modelo de
Constituicdo sdao a portuguesa de 1976, a espanhola de 1978, a brasileira de 1988
e a Colombiana de 1991.

O neoconstitucionalismo, contudo, em sua angustia de reconstruir a teoria
juridica, com base em principios e valores, desloca a legalidade a um plano
acessorio, passando a se importar inexoravelmente com o teor das decisdes
judiciais. Nesse contexto, o que se busca é um panorama pautado estritamente
em mecanismos que possibilitam aos juizes realizarem revolugbes sociais,
independentemente da politica convencional, o que obviamente so é possivel, se
o Poder Judiciario ndo estiver subordinado as regras juridicas, sejam elas
constitucionais e/ou legislativas. Produziu-se, entdo, uma teoria constitucional
totalmente abrangente e praticamente ilimitada, que influencia
substancialmente, direta ou indiretamente, o modo de ver e de aplicar todas as
demais normas do ordenamento juridico, transformando toda matéria juridica
em matéria constitucional. As ferramentas para o alcance desses objetivos ja sao
conhecidas e encontram-se consagradas no imagindrio do senso comum dos
intérpretes e aplicadores do direito: principios, valores, ponderacdo, direitos

fundamentais, ativismo judicial e judicializagdao da politica. O percurso tragado
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para o alcance da justica faz com que o neoconstitucionalismo se afaste
gradativamente dos pilares idealizadores do Estado de Direito, uma vez que
torna a efetividade das normas juridicas mais imprecisas e deixa a atividade
jurisdicional menos previsivel.

A pesquisa, de cardter qualitativo, foi realizada com base em notaveis
referenciais bibliograficos, oferecendo o suporte necessdrio para a compreensao
de conceitos, teorias, exercicio e estruturacdo do fendébmeno chamado
neoconstitucionalismo.

Assim, numa primeira abordagem, observar-se-a de que modo os
fundamentos e os conceitos acerca do neoconstitucionalismo foram se
consolidando no ambito da teoria do Direito Constitucional. Logo num segundo
momento, serdo abordadas as principais consequéncias do
neoconstitucionalismo no cenario politico-juridico nacional e por vezes
estrangeiro, para, por fim, buscar compreender se a doutrina
neoconstitucionalista dialoga com as premissas basicas de sustentagao do Estado

de Direito.

1 O neoconstitucionalismo como movimento doutrindrio e como mecanismo
de interpretacao da contemporanea teoria constitucional

O movimento doutrinario intitulado neoconstitucionalismo resulta de uma
gama de formulagdes tedricas surgidas no contexto europeu, a partir de uma
proposta pautada na releitura dos dogmas constitucionais tradicionais, com a
finalidade de construir um novo constitucionalismo. Esse novo
constitucionalismo foi fundado a partir da ideia de que as constituicbes
deve(ria)m assumir novas funcdes no espectro juridico e politico, tornando a
jurisdicdo mais efetiva, no afa de reconhecer e concretizar valores
constitucionais vinculados a dignidade humana, bem como de aplicar as normas
tangentes a efetivagao dos direitos fundamentais.

A partir da publicagdo em 2003 da obra coordenada pelo jurista mexicano
Miguel Carbonell sobre o(s) neoconstitucionalismo(s), o assunto tem sido
debatido ndo s6 no ambiente académico brasileiro, mas sobretudo no ambito
dos Tribunais. Antes mesmo, autores da envergadura de Robert Alexy (2017),
Ronald Dworkin (2006), Gustavo Zagrebelsky (2009) e Carlos Santiago Nino
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(2010) ja haviam desenvolvido teorias constitucionais complexas que
contribuiram consideravelmente para a compreensao acerca do papel dos juizes
nas democracias contemporaneas. Surpreendentemente, esses autores nao
compartilham as mesmas ideias, tampouco dos mesmos pressupostos tedricos,
nem mesmo se intitulam neoconstitucionalistas ou adeptos desta corrente.
Mesmo assim, a expressdao teve notavel receptividade na doutrina nacional.
Percebe-se, também, que a mudanca de postura de vdrios Tribunais
Constitucionais, desde meados do século XX, tem provocado maior intervencao
judicial na vida politica e social, de modo a criar uma atmosfera favoravel capaz
de atrair cada vez mais adeptos a esse movimento.

O surgimento de um novo discurso no terreno do Direito Constitucional
decorre de um conjunto significativo de transformagdes juridico-politicas,
principalmente no que diz respeito a passagem do Estado Liberal para o Estado
Constitucional de Direito. A mudanga no desenho institucional-estatal é
demonstrada pela consideravel ampliagao do rol de direitos fundamentais e de
valores morais, localizados agora no vértice de todo o sistema normativo, que é a
norma constitucional. Dessa forma, modificam-se tanto a tarefa legislativa
quanto a judicial. A atividade jurisdicional ndao se restringe a uma aplicagao
dedutivista da Lei, pois o dogma do império da Lei é automaticamente
substituido pelo império da Constituicao, cuja muralha esta sob a protegdo dos
Tribunais Constitucionais. (LEITE; TEIXEIRA, 2017, p. 54).

Desse modo, o neoconstitucionalismo apresenta-se como um novo
paradigma pautado na pratica dos Tribunais. Para Sarmento (2009), o foco esta
nos juizes que passam a ser concebidos como guardides das promessas
civilizatérias contidas nos textos constitucionais. Nesse sentido, o que se
pretende é alcancar o desenvolvimento e o aperfeicoamento da sociedade pela
via judicial.

Assim, o neoconstitucionalismo de base europeia estd fortemente
impregnado pela compreensdo de que as constituicdes representam, acima de
tudo, valores que auferem normatividade a condicdo humana. O
neoconstitucionalismo, enquanto resposta aos regimes totalitarios que
resultaram no holocausto, oferece um conjunto de mecanismos de interpretacao
e aplicagao do direito, que introduz critérios materiais quanto a afericdo da
validade do Direito. A caracterizagdo do Direito, a partir de uma dimensao
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axiologica e principioldgica, passa pela distingdo pods-positivista estabelecida
entre as distintas modalidades normativas, tais como as regras e os principios. A
teoria constitucional do pds-Segunda Guerra Mundial, observa os principios
como espécie do género norma. Nesse cenario, o Direito converte-se em sistema
aberto constituido por regras e principios, sendo a Constituicdo o espaco
preferencial para o aprofundamento dos principios. Os principios, nessa nova
conjuntura, adquirem fung¢ao completamente distinta daquela desempenhada
pelos chamados principios gerais do direito no positivismo tradicional. Para o
pds-positivismo, os principios constitucionais devem ser reconhecidos como
norma juridica, dotados de valor normativo prdéprio, ndo se resumindo a
disposicGes ideoldgicas desprovidas de forca normativa. (LEITE; TEIXEIRA, 2017, p.
54-55).

Mostram-se também relevantes os apontamentos de Susanna Pozzolo
(2006), ao destacar que a doutrina neoconstitucional ndo deixa de ser uma
politica constitucional baseada em um modo especifico de interpretacdo, que
decorre do modelo prescritivo de Constituigao, que exige a utilizagdo da técnica
hermenéutica pautada na ponderagao de principios e valores, convertendo-se
em uma pratica que altera ou redefine o objetivo juridico interpretado.

Nessa esteira, o neoconstitucionalismo pode ser considerado um método
de interpretacdo da pratica juridica, a partir da perspectiva dos juizes, em que a
Constituicdo — editada apds o restabelecimento do regime democratico — é tida
como uma norma substantiva, composta por principios, que exige do intérprete
o manuseio de técnicas especiais, notadamente a ponderagao. Em outras
palavras, o neoconstitucionalismo é um modo especifico de enxergar o Direito,
no qual se valoriza o papel dos juizes, na concretizacdo das promessas trazidas
pelo texto constitucional, sendo inequivocadamente uma teoria que busca
influenciar o comportamento dos atores juridicos. (GALVAO, 2014, p. 59).

Ndo obstante, Barroso (2013, p. 190-197) sustenta que as vigas mestras da
doutrina neoconstitucionalista foram construidas com base em trés elementos
considerados propulsores da mudanga paradigmatica, no ambito do Direito
Constitucional: a) o marco histdrico: o constitucionalismo do péds-guerra,
especialmente na Alemanha e Itdlia, cujas caracteristicas principais foram a
criacdo de textos constitucionais com alta carga axiolégica e a criacdo de

Tribunais Constitucionais; b) marco filoséfico: com o enfraguecimento do
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formalismo juridico, surge a cultura pds-positivista, consubstanciada na adocgao
de uma postura interpretativa que busca ir além do direito posto, para fazer uma
leitura moral do direito pela via principioldgica, pelo incremento da razao e pelo
desenvolvimento de uma teoria de reconhecimento e efetividade dos direitos
fundamentais; ¢) marco tedrico: nesse plano, trés grandes transformacdes
subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicagao do Direito
Constitucional Contemporaneo, quais sejam: o reconhecimento da forga
normativa da Constituicdo, a expansdao da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica constitucional.

Por fim, pode-se constatar que o neoconstitucionalismo apresenta as
seguintes caracteristicas: a) rigidez constitucional; b) garantia jurisdicional da
Constituicdo; c) a aplicagdo direta das normas constitucionais e interpretagao das
leis, conforme o texto e os valores constitucionais; d) o reconhecimento
constitucional de um extenso e nutrido elenco de valores substantivos — ja nao
apenas formais ou procedimentais — cuja vigéncia sujeita-se a validade das leis
ordindrias; e) a ampliagdo dos direitos fundamentais da pessoa, que agora
constituem uma totalidade tao abrangente e ambiciosa, que resulta inevitavel o
surgimento de antinomias e colisdes (ndo mais lacunas), pelos quais os direitos
assim declarados e reconhecidos atuam mais como principios que como regras,
em sentido estrito; f) um conceito mais sofisticado e profundo de Estado de
Direito, que ja ndo limita os agentes publicos a estrita obediéncia das leis, mas
gue pressupde a garantia jurisdicional de um amplo leque de direitos individuais;
g) a subordinagdo da interpretagdo constitucional a valores e fins dos poderes
publicos, que ndo necessariamente estejam declarados no texto constitucional,
senao também os exigidos pela realidade social e pelo propdsito que aspira a
cumprir o ordenamento juridico em seu conjunto; h) a relevancia dos valores e
dos principios como categorias de especial importancia, no ambito das normas
juridicas (PeNA; AusiN, 2016, p. 11-13); i) a técnica da ponderacdo como método
capaz de eliminar provaveis conflitos entre valores e principios constitucionais,
assim como entre direitos fundamentais e direitos constitucionais reconhecidos

nas cartas fundamentais. (ALexy, 2017).
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2 As consequéncias do neoconstitucionalismo no contexto da teoria
constitucional contemporanea

Dentre as principais consequéncias do fenOmeno neoconstitucionalista,
encontram-se a forca normativa e vinculativa da Constituicdo, o (re)encontro
entre o direito e a moral e a expansdo da jurisdicdo constitucional nas

sociedades democraticas.

2.1 A forga normativa da Constituicao

Uma das grandes transformacdes politicas, ocorridas ao longo do século
XX, foi a atribuigdo a norma constitucional do status de norma juridica. Restou
superado o modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no
qual a Constituicdo era vista como um documento de natureza eminentemente
politica. Prevalecia a vontade do legislador ou a discricionariedade do agente
executivo. Ao Poder Judicidario ndo se reconhecia qualquer papel relevante na
realizagao do conteudo da Constituicdao. Nos dias atuais, passou a ser premissa
do estudo constitucional o reconhecimento de suas disposicdes, ou seja, as
normas constitucionais passaram a ser dotadas de imperatividade. O debate
sobre a forca normativa da Constituicdo chegou no Brasil, em meados dos anos
80, com a redemocratizagao, bem como a doutrina e a jurisprudéncia, que foram
produzidas a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988. (BARROSO, 2013, p.
193-194).

Essa temadtica se concretiza mediante a ideia de que as normas
constitucionais sao plenamente aplicaveis e obrigam seus destinatdrios a cumpri-
las. O processo de constitucionalizacdo do Direito supde dotar de conteudo
normativo todas as disposigdes contidas na Carta Magna. No entanto, sua forga
normativa dependerd da forma pela qual as disposicdes estejam redigidas, dos
alcances interpretativos concedidos pela jurisdicdo constitucional e dos inumeros
exercicios analiticos realizados pelos tedricos. Além disso, destaca-se que as
normas constitucionais sdo, antes de qualquer coisa e sobretudo, normas
juridicas de aplicacdao imediata e vinculantes, e ndo apenas simples programas de
acdo politica ou catalogo de recomendacGes aos Poderes Publicos. (CARBONELL,
2010, p. 160).
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No entanto, por mais que o reconhecimento da for¢ca normativa da
Constituicdo seja em tese inquestiondvel (Hessg, 1991), convém salientar que, no
marco do constitucionalismo dos direitos, a Constituicdo ndo se concebe em
absoluto como um exercicio de retdrica politica ou como expressdo de catalogo
de boas intengdes, sendo como uma norma juridica com a mesma vocacado de
qualquer outra; dito de outro modo, ndo com a mesma, mas com uma forca
superior e indiscutivel, pois a Constituicao ostenta o rotulo de norma suprema. O
Estado (neo) constitucional postula a forca normativa da Constituicdo, concebida
metaforicamente como um pacto origindrio nascido do Poder Constituinte e
vinculante para todos, mas muito especialmente para os poderes constituidos.
(PRIETO SANCHiz, 2013, p. 25). Ademais, “a constitucionalizacdo do direito é
produto da sobreinterpretacdo, pois toda decisao judicial € uma interpretacao
constitucional de alguma forma”. (GALVAO, 2014, p. 107).

A Constituicao adquire forga normativa na medida em que logra realizar a
pretensdo de eficdcia. (Hessg, 1991, p. 16). Hesse busca harmonizar realidade
com normatividade constitucionais, ja que a Constituicdo ndo pode perder a sua
natureza deontoldgica.

Em razdo de sua incidéncia aberta a interpretacdo constitucional, ja que
toda decisao deve orientar-se para atender fins constitucionais, os principios,
nesse contexto, possuem mais relevancia do que as regras. A abstracdo dos
principios pode ser considerada uma vantagem para o sistema, pois permite a
sua concregao por intermédio de uma interpretagao judicial criativa e quiga
condizente com a realidade fatica de um determinado momento histdrico.
Levando em conta a abertura e a quantidade exacerbada de principios, ndo raras
vezes antagOnicos entre si, o intérprete necessariamente devera realizar o juizo
de ponderacdo, decidindo, dessa forma, qual principio deve prevalecer e qual
deve ser afastado no caso concreto. (MOREIRA, 2008, p. 94-95).

Se o positivismo classico de outrora esteve sustentado na Lei, agora a
validade da norma juridica depende da Constituigdo. Esta validade é retirada —
direta ou indiretamente, via interpretacdo — do texto constitucional. (FERRAJOLI,
2002).

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 197



2.2 Ainterpretacao do direito a partir do texto constitucional: o imperialismo
da moral a partir da prevaléncia dos principios sobre as regras juridicas

Conforme Pozzolo (2012), os adeptos do neoconstitucionalismo
compartilham a ideia de que a presenga e a utilizagdo dos principios ensejam
uma interpretagdo moral da Constitui¢cao por parte dos magistrados, permitindo-
Ihes moldar as relagdes sociais, de modo que se alcancem indices satisfatérios de
justica. A partir dessa concepgdo, pode-se dizer que o neoconstitucionalismo
permite a possibilidade de se modificar a sociedade por intermédio do Poder
Judicidrio, o que pode tornar a ciéncia do Direito ainda mais incerta. A
configuragdo da Constituicdo nos parametros neoconstitucionalistas, retira a
tarefa das escolhas politicas das maos dos legisladores, aumentando o poder da
jurisdicdo constitucional. Desse modo, cria-se o risco da instaura¢do de um assim
chamado governo dos juizes.

O Poder Judicidrio, portanto, tem o condao de influir e alterar o estado de
coisas. Ao incentivar maior participagdo do Poder Judicidrio, por meio de
interpretagdes mais criativas, esta subentendido que se considera aceitavel a
maior participa¢do dos Tribunais, na construcdo politica da sociedade. A ideia de
Constituicdo viva, com o propdsito de ser integrativa, adaptativa, criativa,
permanente e progressivamente dotada de caracteristica juspoliticas, concorre
para que se produza, invariavelmente, a partir das Cortes Constitucionais,
constantes e muitas vezes desenfreadas mutagdes constitucionais. (GALVAO,
2014, p. 61). A adogdo de métodos mais flexiveis e abertos na hermenéutica
juridica, bem como a valorizagao dos principios e a utilizagao dos critérios de
ponderacdo, € mecanismo que interfere na realidade social. (SARMENTO, 2009, p.
109).

Portanto, os principios se apresentam como ferramentas que justificam a
aplicagao moral dos direitos fundamentais, servindo como trunfos contra decisao
majoritaria. Nesse sentido, Dworkin (2006 e 2010) entende que as normas
constitucionais mais importantes estabelecem principios que impdem limites a
atuagdo estatal, fazendo com que o intérprete realize uma leitura moral da
Constituicdo, para identificar e zelar pelos direitos dos cidadaos.

Para os neoconstitucionalistas, a vontade do agente competente possui
uma larga margem de decisao, mas esse contexto pode ser limitado por uma

série de restrigdes valorativas. Ele pode optar por diversas escolhas, mas nao
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qualquer escolha, deve respeitar as valoracbes objetivas. Assim, haverd, em
consequéncia dessa premissa, uma vinculacdo necessaria entre o direito e a
moral. Essa vinculagdo, contudo, ndo aproxima o neoconstitucionalismo do
direito natural. Para este, a vinculagdao decorre de uma subordinagao do Direito
ao campo da moral. Consequentemente, as normas juridicas, que se opuserem
as normas morais, deverdo ser declaradas invalidas. Para o
neoconstitucionalismo, inexiste tal subordinagdo, uma vez que as exigéncias
morais, que restringem a competéncia dos agentes normativos, integram o
préoprio sistema normativo vigente, sendo, portanto, normas juridicas. Nesse
sentido, os principios sao assumidos pelo neoconstitucionalismo como
positivados, expressa ou implicitamente no texto constitucional. Pressupde-se,
ndo obstante, que o texto constitucional incorpora uma ordem objetiva de
valores. Para o neoconstitucionalismo, a moral critica ndo é externa ao Direito,
muito pelo contrdrio, é inerente a ele e pode servir de parametro para melhor
adaptd-lo. (MARTINS, 2017, p. 23-24). De fato, se a Constituicdo deve ser encarada
como norma superior, “e esta vem formada por principios morais, a
conformidade com a Constituicdo transforma-se em conformidade com a moral.
E valido o que for justo, é direito o que for moral”. (BARzOTTO, 2015, p. 174).

Em razdo do surgimento de um direito principioldgico, responsavel por
tornar a ordem juridica mais versatil, haveria a necessidade de adotar uma
metodologia interpretativa menos severa do ponto de vista da légica dedutiva.
As colisdes entre principios nao poderao ser solucionadas pelos critérios
tradicionais, tais como o hierdrquico, cronoldgico e da especialidade. Elas
demandariam um apelo a juizos praticos, fazendo do critério da ponderacdao um
instrumento de extensa utilizagdo no equacionamento de conflitos dessa
magnitude. (LEITE; TEIXEIRA, 2017, p. 58).

As praticas neoconstitucionais apostam veementemente na jurisdigdo
constitucional para dar efetividade aos direitos fundamentais e aos principios
presentes nas novas Constituicdes, no ambito do Estado Constitucional, assim
como para controlar atos do demais poderes. Com isso, permite-se a criagao de
uma nova roupagem capaz de acomodar comportamentos ativistas. Se, por um
lado, algumas de suas proposi¢des estao vinculadas a uma cultura juridica, que
reconhece o valor das constituicdes nas democracias contemporaneas, por

outro, podem conduzir a graves distor¢des no préprio contexto da dogmatica
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constitucional, bem como no ambito das praticas decisérias. Nesse sentido, uma
vez que se aceita a onipoténcia jurisdicional e considerando-se o fato de que os
juizes podem decidir casos juridicos, com base em principios morais, eleva-se o
risco de decisdes judiciais extravagantes. (LEITE; TEIXEIRA,2017, p. 58).

Em segundo lugar, observa-se um grau consideravel de manipula¢cdes em
torno do conteudo das normas constitucionais, para encobrir determinados
valores individuais e até mesmo subjetivos, abrindo-se espaco para a criacdo de
um numero incomensuravel de principios supostamente embutidos de certos
preceitos constitucionais. Sob o argumento de que o positivismo classico é algo
atrasado ou sob a fala de que nao se deve aplicar a “letra fria” da Lei, identifica-
se, muitas vezes, um principio sem fundamentag¢do constitucional que justificara
a fundamentagdao da decisdao, enfraquecendo o postulado da legalidade e da
propria constitucionalidade, em decorréncia de praticas decisérias incongruentes
caracterizadas por um excesso abusivo de principios. Logo, o abuso de principios,
conjugado ao uso exacerbado da técnica da ponderacdo, pode resultar numa
estratégia para encobrir certos interesses subjetivos, corroendo gradativamente
a forca normativa da Constituicdo, paradoxalmente o eixo central de todo
discurso neoconstitucional. (LEITE; TEIXEIRA, 2017, p. 59).

Assim, percebe-se que essa aproximacdo do Direito com a Moral
representa um moralismo juridico que permite o afastamento do direito posto,
em favor de uma determinada ordem de valores. Nas palavras de Ramos (2010,
p. 281), o neoconstitucionalismo, pautado no moralismo juridico, ndo despreza o
direito positivo, mas o descarta sempre que necessario, para que prevalega a
ordem objetiva de valores, tratando-se, em certa medida, de um jusnaturalismo
mitigado, em que se propugna o distanciamento de categorias metafisicas ou do
subjetivismo axioldgico, para buscar, na racionalidade argumentativa ou na
experiéncia histérica, um minimo de objetividade ética, que autorize a superacao

do formalismo objetivo caracteristico do direito legislado.

2.3 A expansao da jurisdigdao constitucional e o protagonismo do poder
judicidrio
Antes da Segunda Guerra Mundial, vigorava, em grande parte da Europa,
um modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha da tradigdo inglesa de

soberania do Parlamento e da concepc¢do francesa da Lei como expressdo da

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 200



vontade geral. Ja no periodo pds-guerra, o movimento constitucional ndo trouxe
apenas novas constituicdes, mas um novo modelo inspirado na experiéncia
norte-americana, marcado pela supremacia da Constituicdo. Com a consolidagao
dessa ideia, a Constituicdo deixa de ser mero documento politico, para ter forga
normativa vinculante, tendo-se presenciado, nos ultimos anos, um vasto
crescimento da atuacdo das Cortes Constitucionais, que passaram a se
manifestar sobre temas ligados a questdes politicas, morais, econbémicas,
ambientais, sobre a vida, a liberdade, dentre outras matérias. (HIRscHL, 2006).

Muitos Estados europeus passaram a adotar um modelo préprio de
controle de constitucionalidade, associado a criagcdo de Tribunais Constitucionais.
Atualmente, na Europa, somente Reino Unido, Holanda e Luxemburgo mantém o
padrdo de supremacia parlamentar, sem a aplicacdo de qualquer espécie de
revisdo constitucional. (BARROSO, 2013, p. 195). O que se pode considerar um
crescimento da atuagao jurisdicional, seja pela via da judicializagdo da politica,
seja pelo caminho do ativismo judicial, isto é, este movimento de intensificacdo
da atividade judicial, que atualmente se percebe no contexto global, ja foi
vivenciado nos Estados Unidos, que, em razao disso, desde a consolidacdo do
judicial review em 1803, produziu um numeroso acervo doutrinario
problematizando as competéncias, funcdes e os limites do Poder Judicidrio.
(TASSINARI, 2013, p. 38-39).

Como ja aludido, o periodo pds-guerra foi considerado um marco para o
Direito no mundo todo, devido a necessidade de superacao das atrocidades
cometidas durante a existéncia de regimes totalitdrios. Percebeu-se a
necessidade de romper toda a estrutura legislativa, que Ihes atribuia
legitimidade através do argumento de obediéncia a um formalismo
extremamente rigoroso, de mera observacdo do procedimento apropriado para
a confecgdo de leis. Deste modo, o fim da Segunda Guerra Mundial impulsionou
uma rearticulagdo institucional, que buscava garantir o exercicio de direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, configurando-se, dessa forma, a
transicdo do Estado Legislativo para o Estado Constitucional de Direito. A partir
destas transformacdes, surge, entdo, a ideia de constitucionalismo democratico,
gue ensejou mudancas que atribuiram uma nova resposta a pergunta acerca do
conceito de direito. Ou seja, este fato histérico nao apenas proporcionou
alteragdes substanciais na organizacdo politica dos Estados, mas também exigiu a

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 201



criacdo de novos parametros, para que se pudesse conceber o fendmeno juridico
que se afigurava sob um viés de materialidade. Tudo isso através de dois
elementos estruturais: o reconhecimento da forca normativa da Constituicao e
de seu carater eminentemente prospectivo; e da inclusao de novos direitos e
garantias fundamentais disponiveis aos cidaddos. (TASSINARI, 2013, p. 40).

Com esse cambio de paradigma, Supremas Cortes e Tribunais
Constitucionais, em grande parte do Planeta, passaram a desempenhar ao
menos trés funcdes. (BARROSO, 2013). A primeira delas é a funcdo
contramajoritaria, que constitui um dos temas mais analisados pela teoria
constitucional em varios paises. Busca evitar a ditadura da maioria politica contra
interesses das minorias. Aqui a Corte desempenha um papel importante na
limitagdo dos poderes politicos constituidos: Executivo e Legislativo. Em segundo
lugar, as Cortes Constitucionais desempenham, também, um papel
representativo. Este papel, que se tornou relevante no Brasil, tem sido
largamente ignorado por grande parte da doutrina. Atualmente, os juizes estao
ocupando uma posi¢ao de destaque, no ambito da tomada de decisdes das
politicas publicas em todos os niveis da Federagdo. Em terceiro lugar, as Cortes
sdo o6rgaos de vanguarda da soberania popular e da protecdo dos direitos e das
garantias fundamentais.

Nesse contexto, o Poder Judiciario assume carater exacerbadamente
politico, muito devidamente pelo enfraquecimento da representatividade dos
demais Poderes Constituidos e também pelo fato de estes ndo serem eficientes
na concretizacdao de direitos fundamentais. Na hipdtese do controle de
constitucionalidade, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Acdo e a Ac¢do
Declaratdria de Constitucionalidade fazem dele um legislador negativo, ao passo
que a Agao de Inconstitucionalidade por Omissao e o Mandado de Injungao o
tornam um legislador ativo. Por isso, os preceitos contidos na Constituicao
permitem a observancia do fenébmeno da judicializacdo da politica e, por
conseguinte, certa supremacia judicial. Todavia, essa dindmica ndo se concretiza
sem a politizagdo da justica. O fend6meno da judicializagao da politica é produto
das transformacdes ocorridas no cendrio juridico e que resultou num novo
paradigma constitucional. Dito de outra maneira, um dos signos que

demonstram a transicdo da concepcdao de Estado Social para o de Estado
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Democratico de Direito caracteriza-se, essencialmente, pela tensao verificada do
Executivo, em direcdo ao Judicidrio. (STReck, 2011, p. 190).

Ndo obstante, cumpre destacar que foi no contexto de vigéncia das
Constituicdes mexicana de 1917 e alema de Weimar de 1919, que se percebeu
uma crescente participagao do Poder Judicidrio no ambito das politicas publicas,
na medida em que ndo apenas essas constituicdes, mas as que surgiram
posteriormente passaram a inserir, em seus respectivos textos, objetivos, metas
e diretrizes politicas, transformando em questdes juridicas uma gama enorme
das questdes politicas. (APOLINARIO, 2013, p. 36). Isso porque a nova conjuntura
institucional da democracia politica, trazendo a luz Cartas Constitucionais
informadas pelo principio da positivagao dos direitos fundamentais, estariam no
cerne do processo de redefinicdo das relagdes entre os poderes, ensejando a
inclusdo do Poder Judiciario no terreno politico. (TASSINARI, 2013, p. 32).

Portanto, a constitucionalizacdo do direito transforma qualquer assunto
em matéria juridica, uma vez que, constitucionalizados, sao passiveis de ser
judicializados. Dessa forma, esse contexto de aposta no Judicidrio, para a
consecugdo dos objetivos constitucionais, gerou uma explosao da litigiosidade,
ampliando drasticamente a quantidade de acdes que chegam a apreciacdo das
Cortes Constitucionais. Para Bercovici (2003, p. 118), as ConstituicGes
contemporaneas, ao preverem um rol extenso de principios e possibilidades de
conformagao do ordenamento juridico, favorecem o crescimento do papel e da
atuagdo politica do Tribunal Constitucional, que se autoconverte “senhor da

Constituicao”.

3 O neoconstitucionalismo e a permanente tensao com os pressupostos do
Estado de Direito

O movimento neoconstitucionalista vem sendo criticado por parcela
consideravel da doutrina nacional e estrangeira, em razao da falta ou escassa
previsibilidade e/ou seguranca juridica que deve(m) ser pressuposto(s)
essencial(is) do Estado de Direito. Os posicionamentos criticos em tese sdo
formulados a ponderacdo, uma vez que se alega tratar-se de um método
irracional de decisdo juridica, porque a decisdo é ditada pelo aplicador do
Direito, de acordo com a vontade do intérprete. Observa-se, também, que ha a
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clara substituicdo da vontade do legislador, eleito democraticamente, pela
vontade do magistrado, que nao é eleito pelo povo e, por fim, a substituicao do
governo das leis pelo governo dos juizes.

O neoconstitucionalismo, com a sua ansia de (re)construir a teoria juridica,
com fundamento em valores e principios, remete a legalidade a segundo plano,
passando a se importar exclusivamente com a substancia das decisdes. Foca em
mecanismos que possibilitam aos juizes realizarem transformagdes sociais
independentemente da politica majoritaria, o que sé é possivel, se o Poder
Judicidario ndo estiver subordinado as matérias legislativas. Desenvolveu-se,
entdo, uma teoria constitucional de cunho totalizante, que influencia o modo de
ver de todas as demais normas do ordenamento juridico, transformando toda
questdo juridica em questdo constitucional. Os instrumentos para alcancar tal
finalidade ja sdao bastante conhecidos: principios, valores, fins, ponderacao,
direitos fundamentais, etc. Esse passo contribui para que o
neoconstitucionalismo se distancie dos ideais do Estado de Direito, ja que, por
um lado, torna as normas juridicas mais fluidas e indeterminadas e, em
contrapartida, deixa a atividade jurisdicional menos previsivel. (GALVAO, 2014, p.
310). Além do mais, a ideia que reside no cerne do conceito de Estado de Direito
€ a que o direito deve estar acima de todas as pessoas e de todas as instituicdes.
A autoridade estatal deve ser exercida dentro de uma textura restringida por
normas publicas. (WALDRON, 2003). Nesse sentido, Raz (2009) salienta que o
Estado de Direito tem, como virtude, o fato de que essa concepg¢do minimiza os
perigos de os agentes publicos atuarem arbitrariamente, porque essa matriz
estatal estabiliza as relacdes sociais e porque os cidaddos podem estabelecer
planos e objetivos de vida a longo prazo, j& que o sistema, em tese, aufere
patamares aceitaveis de seguranga institucional.

Em contrapartida, uma vez constatado esse arsenal de formulacdes que
conferem maior liberdade aos juizes, o neoconstitucionalismo esqueceu-se de
desenvolver uma teoria normativa que estabeleca pardmetros, de modo a
indicar de que forma os juizes deve(ria)m decidir os casos que agora lhes sdo
apresentados livres das amarras formais. Fala-se em reencontro com a moral,
pois toda interpretacdo carrega consigo elementos de moralidade, mas essa
questdo ainda parece ser insuficiente. (GALVA0, 2014, p. 310-311).

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 204



Assim, “quanto maior for a abstracao e generalidade das regras juridicas,
mais tranquila sera a sua compreensdo, porém menos previsivel serd o seu
conteudo, pela falta de elementos concretos relativamente ao que é permitido,
proibido ou obrigatério”. (Avita, 2014, p. 60). A auséncia de um substrato
normativo contundente transforma essa teoria em um discurso superficial,
desaguando numa das mais asperas versdes do pragmatismo juridico, uma vez
gue ndo se exige total obediéncia as regras, nem ha um rumo a ser tomado,
abrindo espaco para a formacdo de terrenos arbitrdrios. Essa conjuntura se torna
clara quando seus autores permitem a utilizagdo de argumentos de politica e sua
ponderacdo, a partir de principios, deixando de existir uma ordem de valores
prioritarios para esses tedricos, mas apenas preferéncias que se alternam a
depender do contexto fatico e, sobretudo, de quem interpreta o texto
constitucional. Ao eliminar qualquer hipotese de densidade normativa das
normas juridicas e autorizar os juizes a decidirem com base em preferéncias
pessoais, o neoconstitucionalismo golpeia profundamente o conceito de Estado
de Direito (GALVAO, 2014, p. 311-312), que deve ser compreendido ndo apenas
como uma mera limitagdo do Poder Politico dos agentes estatais, mas como um
ideal politico pautado no respeito as regras juridicas e a seguranca institucional,
para que nao haja imposicdao de um ponto de vista ndo compartilhado pela
sociedade. (WALDRON, 2003).

Nesse sentido, as correntes neoconstitucionalistas abriram espago para um
exacerbado decisionismo disfarcado sob as vestes do politicamente correto, com
seus pomposos jargdes e com a sua entusiasmada retdrica, de modo que os
principios constitucionais se convertem em verdadeiras varinhas magicas, ja que,
com elas, o julgador consegue fazer tudo o que pretende (SARMENTO, 2007, p.
144), pois o texto constitucional prevé tudo e pode ser qualquer coisa, conforme
o critério de qualquer pessoa que o interpreta. (HORBACH, 2007, p. 9).

Dessa forma, inumeros principios invadiram o universo da interpretagdo e
aplicacdo do Direito, fragilizando a prépria autonomia do Direito, como ciéncia
do conhecimento, bem como a prdépria forga normativa da Constituigdo, como se
o paradigma do Estado Democratico de Direito fosse a pedra angular da
legitimidade principioldgica, da qual pudessem ser extraidos um rol

incomensuravel de principios, quantos necessarios para solvermos casos dificeis
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ou até mesmo corrigir as ambiguidades e vaguezas da linguagem juridica. (STRECK,
2017, p. 150).

Para Streck (2017, p. 150), esse pampricipiologismo, caracteristico do
neoconstitucionalismo, acaba por fragilizar as efetivas conquistas que formaram
a cultura, que possibilitou o reconhecimento e a consagracao da Constituicdo de
1988. Esse modo de agir contribui para que haja uma proliferagao acentuada de
enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio do proprio texto constitucional.

Portanto, as teses neoconstitucionalistas podem trazer efeitos
devastadores ao Estado de Direito, uma vez que, em virtude dessa perda de
referéncia, os juizes passam a crer que qualquer interpretagao judicial é possivel.
Substituem-se as razoes juridicas pelas razdes dos magistrados por intermédio
de um ostensivo controle de constitucionalidade sobre o mérito dos atos
estatais, em que qualquer argumentagdo valorativa é valida. Isso, ndo obstante,
representa uma absoluta descaracterizacdo do uso de normas juridicas como
parametros decisorios fundamentais, retirando qualquer possibilidade de
compreensdo juridica racional e convencional por parte dos cidaddos (GALVAO,
2014, p. 292), ja que as regras do jogo podem ser alteradas constantemente,
esgotando, por conseguinte, a prépria concepcao de Estado de Direito.

Consideragoes finais

O movimento neoconstitucionalista que adquiriu relevo em meados do
século XX postula, num primeiro plano, a superacao do formalismo juridico,
mesmo sem desprezar completamente o direito posto e visa, num segundo
plano, a garantir a supremacia da Constituicdo sobre as demais normas do
ordenamento. Em contrapartida, busca adotar critérios de uma hermenéutica
juridica amplamente sustentada na leitura moral da Constituicao, uma vez que
negar a influéncia da moral sobre o direito significa(ria) impedir o trajeto rumo a
justica social.

Contudo, no afa de pretender transformar a sociedade por meio da
interpretagdao constitucional, as premissas neoconstitucionalistas atenuam os
fundamentos do Estado de Direito em alguns aspectos elementares. O foco

permanente no controle de constitucionalidade das leis enfraquece os
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elementos da positividade e reduz o ambiente democrdtico e a pauta
republicana, uma vez que a politica ordinaria, que deve ser utilizada como
ferramenta adequada para promover o alcance dos objetivos da sociedade, é
visivelmente maculada pelo protagonismo do Poder Judiciario. Os adeptos da
corrente neoconstitucionalista partem do pressuposto de que existe uma
moralidade que vai além da politica convencional, moralidade esta que pode ser
indiscriminadamente consultada e aplicada pelos membros do Poder Judiciario.
Nessa conjuntura, o Poder Judicidrio estaria habilitado a corrigir as “deficiéncias”
do sistema politico/juridico com base em valores morais.

O contexto se torna ainda mais problemdatico com a aplicacdo da
ponderacdao como principal método de resolucdo de antinomias e colisGes entre
principios juridicos e direitos fundamentais, bem como a utilizagao desordenada
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade na argumentacgao juridica,
visto que esses instrumentos permitem que o intérprete manipule os valores
constitucionais através do subjetivismo. Dessa forma, os argumentos,
construidos a partir de quaisquer valores e principios, sao considerados validos e
legitimos, o que faz com que a atividade jurisdicional se torne muito mais
discriciondria, imprecisa e imprevisivel, fragilizando, assim, a seguranca juridica
gue é um dos valores constitucionais, por exceléncia, que norteia o arcaboucgo
institucional estruturante do Estado de Direito.
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12
As origens da teoria do poder constituinte: o Abade Sieyés e a
Revolugao Francesa

. . *
Marcos Leite Garcia

Introdugao

O padre catélico Emmanuel-Joseph Sieyés (1748-1836), até 1788, era entdo
um simples e desconhecido vigario da paroquia de Chartres, situada na periferia
de Paris. Seus bidgrafos dizem que nado tinha muita vocagao para o sacerddcio e
sim para a politica. (MADELIN, 2004, p. 305). No final de 1788, escreve Ensaio
sobre os privilégios e, no inicio de 1789, seu famoso panfleto, livro de menos de
100 paginas, que tem como titulo a pergunta: O que é o Terceiro Estado?
Também na mesma época, foi eleito deputado pelo Terceiro Estado pelos
parisienses e, a partir de sua famosa obra e atuagdao como parlamentar,
desempenhou papel decisivo em junho de 1789, na transformagao dos Estados
Gerais em Assembleia Nacional e na resisténcia ao Rei Luis XVI e a instituicdo do
Estado absolutista. A atual doutrina do Direito Constitucional enfatiza que é do
vigario de Chartres o pai da teoria do Poder Constituinte, que até hoje preside os
processos de constitucionalizagdes democraticas, expresso na sua obra Qu’est-ce
que le tiers état? ou como na tradugao em portugués: A Constituinte burguesa: o
que é o Terceiro Estado? Nao cabe duvida de que o chamado Abade Sieyes serd

uma peca fundamental na construcdo do constitucionalismo moderno.’

" Doutor em Direitos Fundamentais (2000). Master em Direitos Humanos (1990), ambos os cursos
realizados no Instituto de Direitos Humanos da Universidade Complutense de Madrid, Espanha.
Realizou estagio pds-doutoral na Universidade de Santa Catarina, entre 2011e 2012. Desde 2001
é professor no Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica, cursos de Mestrado
e Doutorado, e do curso de Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Itajai (Univali) —
Santa Catarina. Da mesma maneira, desde 2015 é professor no Programa de Pds-Graduagdo em
Direito, curso de Mestrado, da Universidade de Passo Fundo (UPF) — Rio Grande do Sul. E-mail:
mleitegarcia@terra.com.br

! Interessante a inclus3o de Maurizio Fioravanti (2001, p. 111-112) do Abade, no panorama do
constitucionalismo moderno: “[...] Emmanuel-Joseph Sieyés, ciertamente el mas licido de los
intérpretes de la revolucion, en su célebre ensayo sobre el Tercer Estadol...], saca de la nueva y
potente imagen del poder constituyente consecuencias bastantes distintas a las de los
revolucionarios americanos. [...]. [Cuando] [...] pone de relieve el aspecto de los limites a los
poderes constituidos que se contiene en la constitucién instaurada por el mismo poder
constituyente. Pero no se queda ahi. Al menos con igual fuerza sostiene que la constitucidon que

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 210



Conceitua o movimento conhecido como constitucionalismo o italiano Maurizio
Fioravanti (2014, p. 9) com as seguintes palavras: "El constitucionalismo es,
desde sus origenes, una corriente de pensamiento encaminada a la consecucién
de finalidades politicas concretas consistente, fundamentalmente, en Ia
limitacion de los poderes publicos y en la consolidacion de esferas de autonomia
garantizadas mediante normas".

Podemos afirmar que a construcao tedrica do Poder Constituinte nasce na
Revolugao Francesa a partir da obra do abade Emmanuel-Joseph Sieyés. Pelo
menos esse € um senso comum arraigado e consagrado pela doutrina
constitucional de nossa era. Ainda que o precedente da Convencao da Filadélfia
de 1787, e as anteriores constituicdes da Confederagao Americana, como a da
Virginia, nos deixam em duvida quanto ao citado consenso.? Porém, reconhecer
as origens intelectuais que permeiam os valores de nosso atual Direito
Constitucional é necessdrio e urgente em nossa sociedade atual, uma vez que,
nas Ultimas décadas, temos assistido a proliferagao de um sem-fim de teorias,
gue negam os valores constitucionais mais fundamentais, como o exercicio do
Poder Constituinte, somente em ocasides especialissimas. Ademais, no ultimo
ano (2016), nossa Constituicdo Federal foi pisoteada pelos Poderes Legislativo e
Judicidrio, em acontecimentos que maculam a nossa pretensa e recente
democracia: interesses variados, alguns até concebidos em bases pouco sdlidas,
oportunistas da ignorancia endémica vigente, estdo fundamentados em
preconceitos classistas ou de outras origens. Alguns desses interesses podem
causar danos enormes em sociedades periféricas como a nossa, em favor de

alguns privilegiados. O exercicio do Poder Constituinte, origindrio ou nao, deveria

limita los poderes constituidos no puede de ninguna manera limitar al poder constituyente: la
nacién, que es para Sieyes el sujeto soberano, ‘no debe encerrarse en las trabas de una forma
positiva’, y ‘no debe ni puede someterse a formas constitucionales’. Se trata de pdginas bastante
claras, en las que aparece con fuerza la cuestién de la soberania y la necesidad de encender el
motor de la revolucién, y de dejar que él guie la revolucidn a su resultado. La constitucién debera
disciplinar los poderes que la misma revolucién instituye, pero nunca podra pretender apagar ese
motor”.

> Sobre o constitucionalismo norte-americano e a importancia de seus debates sobre as questdes
de como deveria ser a futura constituicdo, entre outros, veja-se as obras de Dippel (2007),
Fioravanti (2001) Ruiz Miguel (2002) e o classico Os federalistas, de James Madison, Alexandre
Hamilton e John Jay (1993).

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 211



ser um assunto tratado de forma mais séria pela midia em nosso entorno. E um
assunto que deveria ser também discutido fora da academia.

O objetivo do presente trabalho é apresentar, preliminarmente, algumas
questdes relacionadas com o Poder Constituinte, a obra do abade Emmanuel-
Joseph Sieyes e a Revolugdo Francesa.

E indiscutivel a importancia do bom entendimento da Teoria do Poder
Constituinte no contexto do Direito atual, uma vez que o exercicio do Poder
Constituinte é ilimitado, inicial e incondicionado e deve somente ser exercido em
momentos politicos muito especiais e ndo banalizados como pretendem alguns,
em nosso contexto politico-social. Um texto constitucional ndo prevé o seu
préprio fim. As normas constitucionais definidoras de Direitos (direitos
fundamentais), consagradas em nosso texto de 1988, sdo o coragdo e a cabeca
das atuais constituicdes ocidentais e, felizmente, em nosso texto constitucional
de 1988 — consideradas como o nucleo imodificavel (clausulas pétreas) do
mesmo. Estamos em plena era do constitucionalismo contempordneo (para
alguns pds-positivismo ou neoconstitucionalismo, ou ainda: neopositivismo,
constitucionalismo garantista, como preferem outros ou, mesmo da Democracia
Constitucional, terminologia mais abrangente). Os vetores que regem todo o
sistema de normas sao valores de direitos fundamentais. Ja é hora de colocar os
direitos fundamentais e as questdes da cidadania em seu devido lugar: como
disciplina autbnoma nos curriculos das universidades brasileiras, ndo somente
nos cursos de Direito, e colocd-los em pauta em diversos debates -

principalmente naqueles dirigidos a um maior nimero de cidaddos possivel.
1 A assembleia dos Estados gerais

A Revolugdo Francesa é um dos acontecimentos mais importantes da
Histéria da humanidade; como sabemos, foi determinante nas mudancas
profundas da sociedade moderna, desde a positivagdao dos direitos fundamentais
e foi essencial para o constitucionalismo moderno e contemporaneo.

Devido a uma série de fatores econdmicos e politicos,> o Rei Luis XVI
resolve convocar, no final de 1788, aos chamados Estados Gerais, a Assembleia

3 . . P . A s
Dentre esses fatores, principalmente, estd uma grave crise econdmica marcada pela fome do
povo, por culpa de uma péssima safra, nos anos de 1787 e 1788, e da ajuda da Franga a
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Nacional que reuniria as trés ordens ou trés Estados: o clero, a nobreza e os
comuns, conhecidos também estes ultimos, de acordo com sua posicao
hierarquica, como o terceiro Estado. Os Estados Gerais ndo eram chamadas
desde 1614,% e sua convocacdo levou a que as trés ordens organizassem as
questdes a serem discutidas nos chamados cadernos de queixas (cahiers de
doléances),> que condensavam os desejos de reformas, antecedentes a
Revolugdo, ja que era uma época marcada pela tentativa de reorganizagdo e
discussdo dos problemas da sociedade francesa.

Para os Estados Gerais forem organizadas eleicbes, evidentemente, de
maneira diferente daquelas de 1614; chegaram a um acordo, o de que a terceira
ordem teria o dobro de deputados que os nobres e o clero. Seria entdo o
Parlamento de Paris® guem iria determinar as regras. E esse parlamento,
composto por magistrados, determinou em um acérddo, de 25 de setembro de
1788, que o funcionamento dos Estados Gerais é que seria igual aos de antes:
“Regularmente convocados e compostos da mesma maneira que em 1614”. Os
intelectuais do Terceiro Estado, a sociedade, evidentemente, ndo era mais a
mesma de 1614; comecaram a denunciar uma serie de coisas, entre elas a
“venalidade e o carater hereditdrio dos cargos judicidrios, os abusos das custas
em espécie e a negar a magistratura o direito de censurar as leis ou de modifica-

las”. Além do que, os patriotas, como eram conhecidos os intelectuais do

Revolugdo de Independéncia das ex-colbnias inglesas, que formariam os Estados Unidos da
América, e também devido a uma revolta da aristocracia mais tradicional. Sobre essa revolta da
aristocracia, veja-se Lefevbre (1989, p. 41-54).

* Como muito bem descreve Albert Mathiez, com relagdo ao Terceiro Estado, em 1614: “[...] as
cidades haviam sido representadas por delegados de suas municipalidades oligarquicas, e as
provincias do Estado por deputados eleitos pelos prdprios Estados, sem intervencdo da
populagdo”. E concluiu que, “adotando essa antiga norma, o terceiro Estado seria representado
apenas por uma maioria de incapazes enobrecidos”. (MATHIEZ, s.d., p. 44).

> Quanto ao estudo desses cadernos de queixas, George Lefebvre é categdrico ao dizer que
“quando os cadernos de queixas de bailiado das diferentes ordens sdo comparados entre si,
constata-se sua unanimidade contra o poder absoluto: as trés ordens querem uma constituicdo
que reserve o voto do imposto e das novas leis a Estados Gerais periédicos, que atribua a
administracdo a Estados provinciais eletivos e que garanta a liberdade individual e de imprensa”.
(LEFEBVRE, 1989, p. 109). Somente recordar que os Estados Gerais e a Assembleia Nacional ndo
eram convocados desde 1614, ha exatos 175 anos, devido ao extremo absolutismo de reis como
Luis XIV e Luis XV, respectivamente bisavo e avo do jovem rei Luis XVI.

6 Segundo Lefevbre, ser membro do Parlamento de Paris era um privilégio do que ele chama da
nobreza de toga, pois esses parlamentos provinciais eram compostos por magistrados
pertencentes a nobreza. (LEFEVBRE, 1989, p. 46-47).
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Terceiro Estado, “[...] declaravam abertamente que, depois da reunido dos
Estados Gerais, ninguém obedeceria mais s decisdes da justica, porque a nagao
poderia fazer-se obedecer, melhor que o rei”. Era esta uma clara alusdo e
provocacao pré-revolucionaria.

Denunciava-se também a inquisi¢do judicidria como mais temivel que a dos
bispos. Segundo Mathiez (s.d., p. 45), diante de todas essas veementes
denuncias, o Parlamento de Paris intimidou-se e recuou. No dia 5 de dezembro
de 1788, novo acérdio anulou o precedente, e aceitou o dobro de
representantes do Terceiro Estado. “Capitulagao alids inutil e incompleta”, nas
palavras de Albert Mathiez (s.d., p. 45), pois o acérddo nada dizia sobre a
votagdo per capita e assim continuava-se com a votagao por ordem. O
Parlamento de Paris antes popular agora era execrado por estar a servigo dos
privilegiados. Além do que, vale lembrar que tal Parlamento ndao decidia essa
questdo, quem decidia era o rei, através de seu primeiro ministro, o popular
Jacques Necker.” O clima tenso fez com que um grupo de nobres, chamados os
notdveis, por ser composto por cinco principes de sangue, evidentemente
pronunciara-se a favor das antigas regras dos Estados Gerais e ja prevendo algo
declararam, em 12 de dezembro, ao rei que, se ele ndo procurasse manter de
qualquer forma os dispositivos tradicionais, a Revolugdo seria inevitavel.
Chamavam a atengao os principes de que os direitos do trono ja estavam sendo
discutidos. (MATHIEZ, s.d., p. 46). Da mesma forma, para ganhar a simpatia do rei,
os intelectuais do Terceiro Estado enviavam-lhe declaragdes de lealdade, e assim
os principes e toda a nobreza pareciam exagerados em suas previsdes. Claro,
acima de tudo as duas ordens privilegiadas estavam sendo ameagadas pelas
reivindicagdes plebeias contra seus privilégios tradicionais, a exclusividade dos
cargos publicos, sobretudo os militares e da justica, e na sua propriedade
baseada nos direitos feudais.

Como acontece desde sempre em todas as revolugdes contra situacdes de
excecdo, as manifestacdes arrogantes dos que se achavam melhores que os
demais, a defesa de seus privilégios e a autoridade, baseada na tradigdao e em
uma cultura de religido Unica em crise, marcada pela secularizacdo da sociedade
(desde a Reforma Protestante), foi determinante ao fortalecimento da causa dos

Necker, o primeiro ministro do rei Luis XVI, um dos Unicos membros do governo de origem
burguesa, por isso popular.
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patriotas. Necker, o primeiro ministro, “[...] se sentiu com forgas para fazer o rei
agil contra os notdveis e os principes”. Foi concedido entdo ao Terceiro Estado
um numero de deputados igual ao das duas ordens privilegiadas reunidas,
exatamente 578 deputados.8 Tanto Mathiez (s.d, p. 53) como Hampson (1970, p.
69) chamam a atencdo para o fato de que também foi entdo permitido que os
sacerdotes do chamado baixo clero participassem diretamente das assembleias
eleitorais do clero, medida que teve consequéncias terriveis para o poder da
nobreza eclesidstica. Mesmo fazendo essas concessdes, as novas regras de nada
serviam, pois o rei ndo ousou tocar na questdo mais importante de todas: a da
votagdo per capita, deixando a votagao por ordem ou para ser discutida sua
forma, depois de iniciada a reunido das trés ordens. (LEFEBVRE, 1989, 96).
Exatamente essa votagao por ordem foi fundamental para o fracasso da forma
tradicional de funcionamento dos Estados Gerais e a “pdlvora” para a explosao
da revolta do Terceiro Estado. Nado fazia sentido o voto por ordens, pois essa
forma era um jogo de cartas marcadas, uma vez que as duas primeiras ordens —
clero e nobreza — unidas, quando fossem discutir seus privilégios (por exemplo:
seus direitos feudais, isengao de impostos, reserva de cargos publicos e patentes
militares), com as regras de 1614, o resultado seria sempre um dois a um (2x1)

em favor dos privilegiados.

2 A teoria do poder constituinte a partir da obra do abade Emmanuel-Joseph
Sieyes

Durante a campanha eleitoral para as trés ordens, surgem muitas obras
rapidas, os chamados panfletos e libelos pré-revoluciondrios, escritas na
efervescéncia das questdes que levaram a Revolugdo. A difusdao dos panfletos é
muito varidvel, alguns deles tém um publico meramente local, ao passo que
outros, como o famoso Qu’est-ce que le Tiers Etat (O que é o Terceiro Estado), do
abade Emmanuel-Joseph Sieyes, com trinta mil exemplares vendidos em alguns
dias, em janeiro de 1789, sdo de esfera nacional. (PERONNET, 1989 p. 124). A obra
do abade Sieyes de forma especial marcara o futuro do prdprio movimento por
discutir as regras de funcionamento da Assembleia dos Estados Gerais, entdo

® Os Estados Gerais de 1789 compunham-se de 1.154 representantes: 291 deles eram deputados
do clero, 285 da nobreza e 578 do Terceiro Estado.
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recentemente convocada pelo rei Luis XVI, como foi visto, na tentativa de dirimir
as reivindicacdes das ordens ainda estamentais que formavam a sociedade
francesa do Antigo Regime.

O abade Emmanuel-Joseph Sieyés, entdo um simples padre da periferia de
Paris, Chartres, em 1789 foi eleito deputado pelo Terceiro Estado’ pelos
parisienses e, como ja foi dito a partir de sua famosa obra e atuagao como
parlamentar, desempenhou um papel decisivo na Revolugao Francesa, desde a
inauguracdo dos Estados Gerais, em 5 de maio de 1789, no Palacio de Versalhes.
Principalmente em 23 junho de 1789, quando do conhecido Juramento do Jogo
da Péla (Serment du jeu de paume), que foi um dos marcos iniciais da revolta do
Terceiro Estado, quando estes decidiram permanecer reunidos até dotar a
Franga de uma Constituicao escrita nos moldes dos Estados Unidos da América,
da monarquia parlamentarista inglesa e, sobretudo, a partir das regras
teorizadas por Sieyes. Essa foi especificamente a transformagdo dos Estados
Gerais em Assembleia Nacional e a resisténcia ao rei absolutista. A atual doutrina
do Direito Constitucional enfatiza que é basicamente do vigario de Chartres a
organizacao da teoria do Poder Constituinte, que até hoje preside os processos
de constitucionalizagdes democraticas, expresso na sua obra Qu’est-ce que le
tiers état? ou A constituinte burguesa, em sua versao em portugués. Curioso
notar que, devido ao seu cardter comedido, o abade Sieyes foi o Unico grande
nome da Revolucdo Francesa, que sobreviveu aos piores momentos da mesma,
talvez por sua posigao politica marcadamente de centro (a chamada planicie) e
por ser bastante calado. (MADELIN, 2004, p. 305). Entre outras curiosidades de sua
biografia, Sieyés votou a favor da Constituicado civil do clero, em 1790, e pela
morte do Luis XVI, no final de 1792; sobreviveu a época do terror e foi favoravel
pelo golpe de Estado do dia 9 de Termidor (27 de julho 1794); em 1799
introduziu Napoledo Bonaparte no poder, e foi embaixador do mesmo; caiu em
desgraca na época da restauracdo da Monarquia (chamada de Julho — 1815),
sendo exilado em Bruxelas e, de volta a Paris em 1830, morreu na cidade luz,
com 88 anos, em 1836. Certamente, é o Unico personagem importante da

Revolucdo Francesa a morrer ancido. Perguntado em certa oportunidade como

° Os deputados do Terceiro Estado eram na sua maioria juristas, um vigario do baixo clero era
uma excecdo. Os sacerdotes do Alto Clero tinham a sua ordem-estamento especifico: o chamado
primeiro Estado dos Estados Gerais da Monarquia Absoluta da Franga, o antigo regime.
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fez para sobreviver a tantas épocas, o abade respondeu ironicamente: “apenas
sobrevivi”. (MADELIN, 2004, p. 328).

Em sua obra de 1789, o abade Sieyes reafirma a doutrina da soberania da
Nacdo, dizendo que “em toda Nacdo livre — e toda Nacdo deve ser livre — s ha
uma forma de acabar com as diferencas que se produzem com respeito a
Constituicdo. N3o é aos notdveis que se deve recorrer, é a propria Nacao”.
(SIEYES, 2001, p. 113). Foi com essa posicdo que Sieyes confirma, desde uma
posicdo racional, o principio da soberania da Nagdo como instrumento de
legitimagao para a instituicdo de um Estado baseado no Direito, estipulado em
um contrato social, que devera ser o estabelecimento prévio das regras de viver
em sociedade, que serd uma constitui¢ao escrita pelos representantes da nagao.
Esta nova forma de organizagao politico-juridica da sociedade em transformacgao,
segundo Dallari, ao ser concebida “no sentido de Estado enquadrado num
sistema normativo fundamental, é uma criagdo moderna, tendo surgido
paralelamente ao Estado Democrdtico e, em parte, sob influéncia dos mesmos
principios” (DALLARI, 2007, p. 168.), através de um Poder Politico e metajuridico,
inato ao novo membro da sociedade: o cidaddo. O cidadao substitui o sudito, e
os direitos do cidaddao devem substituir os privilégios das ordens superiores
declarando-se a igualdade entre todos. Seguindo a linha dos livres pensadores
modernos, Sieyes pede também o fim das diferengas entre os seres humanos,
nada mais racional, nada mais jusracionalista.

O poder de constituir as regras prévias do viver em sociedade é o primeiro
poder constituinte, aquele que ¢ inicial, ilimitado e incondicionado,® chamado
pela doutrina atual de poder constituinte originario. Esse se deve a um
acontecimento politico e social; é dizer, um acontecimento, um fator
metajuridico, isto é, fora do juridico, ndo previsto pelo sistema juridico, ndo
previsto pelo Direito posto. Exatamente desse fator metajuridico, acontecimento
politico ndo previsto pelo Direito vigente, surgem as constitui¢des escritas da
modernidade. A primeira Constituicdo escrita surge de um fator metajuridico —
acontecimento histérico e politico — que foi a Independéncia dos Estados Unidos
da América. As revolugdes politicas e sociais também serdo histéricos fatores

% como diz a doutrina do Poder Constituinte, o primeiro e inaugural poder constituinte é o
originario, aquele que gera uma nova constituicdo e é inicial, ilimitado e incondicionado. (CRUZ,
2002, p. 66).
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metajuridicos, que geraram muitas constituicdes. Infelizmente, por ser inicial,
ilimitado e incondicionado, o poder constituinte (originario) podera ser exercido
de forma ilegitima, uma vez entendido que legitimamente é exercido pelo povo,
por forcas estranhas a vontade popular, como, por exemplo, por um ditador, ou
por uma elite oligarquica, ou por um grupo que, através da forca bruta, detenha
o poder como os militares na América Latina, em sua conturbada histéria do
século XX. Seria o caso de o poder constituinte ser exercido ilegitimamente, a
partir do fator metajuridico chamado de golpe de estado, que difere da
revolucdo por ndo ter ampla participacao popular e levar ao poder um ditador ou
um grupo que instala uma ditadura. Outro fator metajuridico que gera o
exercicio do poder constituinte (originario), considerado como legitimo, seria um
processo de redemocratizagdo de uma sociedade. Os exemplos de processos de
redemocratizacdes sdo muitos, e todo todos eles derivaram de assembleias
constituintes, que geraram Constituicdes democraticas, como os exercidos no
pds-guerra a partir de 1945, entre outros: Franca, Alemanha e Italia e, no final de
ditaduras, como a de Portugal e Espanha e, certamente, o exemplo brasileiro que
gerou a Constituicdo de 1988."

As origens intelectuais, das chamadas revolugdes liberais burguesas e do

processo de positivacdo dos direitos fundamentais, serdo os movimentos

! Destacamos entdo gue os fatores metajuridicos sdo acontecimentos histéricos especialissimos,
que estdo fora (meta) ou ndo previstos pelo mundo juridico e estes podem ser de quatro
maneiras: 1. Quando do nascimento de um pais (que pode ser pela independéncia de uma
nagdo, de um povo ou de um pais formado por varias nagdes, ou mesmo por uma fusdo,
incorporagdo, ou separagao de povos ou partes de um pais); 2. Quando ocorre uma Revolugdo
(que pode levar ou ndo a uma nova etapa democratica do povo em questdo, mas inegdvel é a
necessidade de refundagdo da nagdo, povo ou pais que faz uma revolugdo); 3. Quando ocorre
um Golpe de Estado (sdo muito os tipos de Golpes de Estado. Desde os mais violentos como os
atuais golpes de estado institucionais dos paises latino-americanos, como ocorreu em Honduras,
Paraguai e Brasil em 2016). 4. Desde um processo de redemocratizagdo (um processo lento e
gradual de abertura politica e de volta a democracia em um pais que viveu anos de ditadura, ou
quando do fim de uma guerra). Entre essas quatro formas de exercicio do Poder Constituinte
Originario, os exemplos sdo muitos. Ainda que as mesmas podem ser mescladas, por exemplo:
uma revolugdo pode levar a independéncia de uma nac¢do; uma revolugdo pode levar a um
processo de redemocratizacdo de um pais; um golpe de Estado, a forma mais perversa, quase
sempre leva a uma ditadura, mas pode levar a um processo de redemocratizagdo, entre outros
exemplos. Lembrando sempre da longa controvérsia que existe entre Revolugdo e Golpe de
Estado. Nesse ultimo ponto, interessante o que diz o fildsofo espanhol Felipe Gonzélez Vicén
(2010) quando teoriza as revolugdes e leciona sobre as diferengas entre golpe de Estado,
praticado por um individuo, ou um grupo de individuos -como os militares ou uma elite
econOmica- e a Revolugdo que para assim ser classificada deve ter ampla participa¢do popular.
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individualista, racionalista, iluminista, contratualista dos autores que
influenciarao as transformacdes da sociedade feudal em sociedade moderna e
que levardo as chamadas revolugdes liberais (entre outros: Peces-Barba, 1995, p.
115-144 e Fioravanti, 2001, p. 71-164). O abade Sieyés seguira essas concepgdes
racionalistas, individualistas, e um dos seus grandes méritos foi,
fundamentalmente, voltar-se de maneira original, naquele momento pré-
revolucionario, para a realizagao de um documento juridico, no sentido de dar a
nagao o direito de produzir sua norma juridica fundamental: uma Constituicao
gue contenha suas regras prévias da organizacdo e limitacdes do poder do
Estado. Dito de outra forma, o grande mérito de Sieyes foi traduzir para o
momento (pré)-revolucionario a discussdo da forma de funcionamento ainda
medieval e estamental dos Estados Gerais e sua transformacdo em uma
Assembleia de homens livres, formada por representantes da nacao, do povo, na
qual cada representante tenha direito a um voto; resumidamente, é a luta do
povo pelo voto per capita.

Acertadamente e seguindo o espirito da igualdade do Direito Natural
Racionalista, dos autores contratualistas e iluministas, o abade Sieyes
desconsidera a histérica autoridade das ordens superiores baseada na tradicdo e
na supersticao. Na tradicao dos histdricos costumes e privilegiados feudais e na
supersticao da Igreja, que justifica e fundamenta os privilégios e o poder do
monarca, da nobreza e do clero.** No seu famoso livro (Qu’est-ce que le tiers
état?), ndo ha nenhuma alusdo ao desenvolvimento das instituicdes nem ao
papel histérico da nobreza ou da monarquia; muito pelo contrario, esses sdo
chamados de parasitas da nagdo. A histéria que recomega em 1789 é a dos
homens livres, a partir das reivindicacdes das classes nao privilegiadas, dos
burgueses, ou seja, da nacdo."* Exatamente no inicio de sua obra, Sieyeés
empenha-se em demonstrar a importancia e utilidade da burguesia e a
inutilidade da nobreza parasita. Para o abade, o argumento da utilidade é o
principal entre todos por ele utilizados para defender sua tese. (CRuz, 2002, p.
66).

2 Sobre o tema veja-se: ARENDT (1992).

B como diz o jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli, os direitos fundamentais surgem historicamente
como reivindicagdes dos mais débeis, dos mais fracos e, no caso das revolugdes liberais, surgem
como reivindica¢des da classe burguesa, que iria culminar na positivacdo dos primeiros direitos
fundamentais de liberdade (Veja-se: FERRAJOLI, 1999, p. 180).
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O abade demonstra em sua obra a extrema utilidade do Terceiro Estado,
afirmando que o mesmo suportava todos os trabalhos particulares — desde a
atividade econémica, desde a exercida na industria, no comércio, na agricultura,
nas profissdes cientificas e liberais e até nos servicos domésticos —; e ainda
exercia a quase totalidade das funcdes publicas, excluidos apenas aquelas que
eram injustamente reservadas aos privilegiados, ou seja, os lugares lucrativos e
honorificos, correspondentes a cerca de um vigésimo do total, os quais eram
ocupados por membros das duas outras ordens — o alto clero e a nobreza — que
eram, no entender de Sieyes, privilegiados sem méritos. O abade advoga pela
constru¢ao de uma meritocracia baseada em uma minima igualdade de
oportunidade entre todos.

Para Sieyes os privilegiados membros da nobreza e do alto clero
constituiam um corpo estranho, que nada fazia e poderiam ser suprimidos sem
afetar a esséncia da Nacdo. Muito pelo contrario, pois as coisas poderiam andar
melhor sem o estorvo desse conjunto parasita.

Na defesa do voto per capita, tema central do funcionamento dos Estados
Gerais, Sieyes argumenta que a vontade nacional é o resultado das vontades
individuais, assim como a Nagdao é o conjunto dos individuos. A Nagao é um
conjunto de individuos de quase 27 milhdes de franceses e os privilegiados sao
apenas 200 mil nobres ou sacerdotes. A forca da nacdo, do povo, estd no
numero, ja que todos os representantes, burgueses, nobres ou sacerdotes,
teriam somente um voto (é o voto per capita: cada homem um voto). (SIEYES,
2001, p. 67).

O vigdrio de Chartres, também deputado eleito pelo Terceiro Estado,
notadamente ocupou-se em estabelecer um entendimento de igualdade politico-
juridica, a partir da igualdade perante a lei. Caracteristica absolutamente
racionalista, de direito natural racionalista, pois ndo é por acaso que todas as
declaragbes de direitos fundamentais se iniciam pela igualdade. Em sua obra
famosa, ele pergunta e responde: O que é o Terceiro Estado? Segue com suas
perguntas: “O que é uma Nagdo? Um corpo de associados que vivem sob uma lei
comum e representados pela mesma legislatura”. (SIEYEs, 2001, p. 69.). Dessa
forma, ele ressalta a importancia da lei. Sua perspectiva é puramente juridica.
Nao foi objetivo da obra qualquer tipo de analise econdémica ou social: o Terceiro
Estado é apresentado como um bloco monolitico de quase 27 milhdes de
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individuos iguais. A Unica distingdo feita na obra é a que contrasta “privilegiados”
com “nao privilegiados”.

Para Sieyes, a nacdo — no sentido de povo — se identificava com o Terceiro
Estado e com a ideia de sufragio censitario, que iria vigorar posteriormente até o
final do século XIX, essa seria representada pela burguesia. Como muito bem
explicou Hermann Heller (1968, p. 326), sobre a luta da burguesia para limitar o
poder do Estado absoluto, “na Revolugéo Francesa, o setor burgués do povo que
chegou a adquirir uma consciéncia politica, a na¢do na acep¢do francesa,
conseguiu alcangar para si a decisGo consciente sobre a forma de existéncia do
Estado e, com isso, o poder constituinte”. (p. 326).

Embora o Terceiro Estado possuisse todo o necessario para constituir uma
nagao, na interpretagao de Sieyes, no momento pré-revolucionario ele nada era
na Franga do antigo regime, pois a nobreza havia usurpado os direitos do povo,
oprimindo-o, instituindo privilégios e exercendo as fungdes vitais no servigo
publico. O que é o Terceiro Estado? Resposta de Sieyés naquele momento pré-
revolucionario: Nada! Contra esta situagdo, o Terceiro Estado reivindicava
apenas uma parte do que, por justica, lhe caberia. A burguesia ndo queria ser
tudo, mas queria, no minimo, escolher seus representantes, no préprio Terceiro
Estado, ter igual niumero de deputados que a soma dos outros dois estamentos e
poder ter as votacdes nos Estados Gerais por cabeca, ndo por ordem.

Sieyés (2001, p 78) escreveu que o povo “quer ter verdadeiros
representantes nos Estados Gerais, ou seja, deputados oriundos de sua ordem,
habeis em interpretar sua vontade e defender seus interesses”. Sobre a
desigualdade do absolutismo monarquico quanto ao poder de decisdo, Sieyes
(2001, p. 78) anotou que ao Terceiro Estado “[...] é certo que ndo possa vir a
votar nos Estados Gerais, se ndo tiver uma influéncia pelo menos igual a dos
privilegiados, e com um numero de representantes igual ao das outras duas
ordens juntas”. E criticou a vazia decisdo de somente duplicar o nimeros de
deputados do Terceiro Estado enquanto “[...] esta igualdade de representacdo se
tornaria perfeitamente iluséria se cada camara votasse separadamente”. Assim,
Sieyes conclui categoricamente que “o Terceiro Estado pede, pois, que os votos
sejam emitidos por cabega e néo por ordem”.

Quem interpreta adequadamente, ao que nos parece, essa ndao absorcao
de Sieyes, é Aurélio Wander Bastos, na introducao brasileira da obra de Sieyes:
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Sendo um ativista politico e, quem sabe, por isto mesmo, Sieyées esta muito
mais preocupado com a pragmatica eleitoral do que com as teorias sobre
formas de organizagdo de um novo Estado. Para ele o que importa é definir
meios e alternativas eleitorais que transfiram o controle do poder das
ordens privilegiadas — o clero e a nobreza (os notdveis) — para o Terceiro
Estado, ou o estado plano como também a época se denominou. (BASTOS,
2001, p. xxiii).

De todas as formas, procurando fundamentar estas reivindicagdes no
Direito, Sieyes desenvolveu o seu pensamento juridico nos dois capitulos finais
do famoso folheto, partindo do modo representativo de governo para chegar,
pela primeira vez, a uma distingdo entre o Poder Constituinte e os poderes
constituidos. (CRuz, 2002, p. 60).

Sieyeés distinguiu trés épocas na formacdo das sociedades politicas. Na
primeira, ha uma quantidade de individuos isolados que, pelo fato de quererem
reunir-se, tém todos os direitos de uma nacao, restando apenas exercé-los. Na
segunda época, relnem-se para deliberar sobre as necessidades publicas e os
meios de prové-las. A sociedade politica atua, entdo, por meio de uma vontade
real comum. Na terceira época, surge o governo exercido por procuracdo: os
representados escolhem seus representantes para velar por suas necessidades.
Neste momento, jd ndo atua uma vontade comum real, mas, sim, uma vontade
comum representativa. Os representantes ndo a exercem por direito prdprio
sequer tém a plenitude do seu exercicio.

Em ultima anadlise, ao procurar fundamentar juridicamente as
reivindicacdes da classe burguesa, Sieyes foi buscar fora do ordenamento
juridico positivo, que ele considerava injusto, um Direito superior, o Direito
Natural do povo de autoconstituir-se, a fim de justificar a renovacdao da mesma
ordem juridica, ou seja, através do Poder Constituinte. (CRuz, 2002, p. 60). A
justificativa do exercicio do Poder Constituinte sera um fator metajuridico, que

corrigira uma situagdo de injustica extrema.

3 A assembleia dos estados gerais se constitui em uma Assembleia Nacional
Constituinte: a vitdria do terceiro estado rumo a revolug¢ao que colocara fim
ao antigo regime

Os acontecimentos histéricos que seguem a eleicdo e reunido dos

chamados Estados Gerais dardo razdo a teoria e obra do abade Sieyées. Alguns
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detalhes sdo interessantes de serem expostos, para que tenhamos uma ideia do
clima da reunido da Assembleia dos Estados Gerais.

Antes da reunido de 5 de maio de 1789 em Versalhes, segundo Mathiez
(s.d., p. 55), a Corte fez questdo de manter rigorosa diferenca de tratamento e
uma irritante separagdo entre os deputados do clero e da nobreza, com relagao
aos deputados da burguesia. O rei recebia deputados das duas ordens
privilegiadas, na sala de audiéncias, cercado de atencdo e pompa, enquanto
recebia os deputados da ordem dos comuns, com desdém, no quarto de dormir
e em grupos. Cada detalhe fazia crescer a revolta no espirito dos burgueses. “O
Terceiro Estado serd obrigado a usar um traje oficial todo preto, que, na sua
simplicidade, contrastava de maneira chocante com as rendas e os chamalotes
dourados das duas primeiras ordens”. (p. 55). Historicamente, marcou o desfile
de abertura dos Estados Gerais, em 4 de maio de 1789, essa diferenga que
assinalava para uma exagerada singeleza dos trajes dos membros do Terceiro
Estado, ainda que todas essas tentativas de humilhacdo fizessem com que o
Terceiro Estado tivesse se unido ainda mais. Enquanto as portas principais se
abriam para a entrada dos deputados do clero e da nobreza, finalizando um
desfile com toda a pompa possivel, os deputados do Terceiro Estado, por uma
porta lateral entravam na sala reservada a primeira reunido da Assembleia dos
Estados Gerais, no Palacio de Versalhes. Impressiona o publico assistente o
contraste das roupas luxuosas das duas ordens superiores com o detalhe da
vestimenta de todos os membros do Terceiro Estado: todos de negro, fato que
deixava clara a unido da ordem mais numerosa e considerada inferior. Na sessao
de abertura, no dia seguinte, 5 de maio, ainda mais agravaram a md impressao e
a irritagdo dos membros do Terceiro Estado causada pela falta de tato do rei Luis
XVI, que “[...] em tom queixoso e sentimental [...] preveniu aos deputados contra
as tendéncias inovadoras e convidou-os a se preocuparem, antes de mais nada,
com os meios de encher as arcas do tesouro”. (MATHIEZ, p. 59-60). Por ultimo, o
primeiro ministro Necker fez um enfadonho e longo discurso cheio de cifras e
ndo se pronunciou sobre a importantissima questdao do voto per capita para a
decepcao de todos.

Apds o pronunciamento de Necker, ficou claro que o Terceiro Estado
sempre perderia por dois a um pelas regras de 1614 do voto por ordem. Ao dia

seguinte, os representantes dos comuns comegam a campanha pelo voto por
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cabeca. Apds semanas de conversacdes e discussdes, os deputados da burguesia
conseguem o apoio da maioria do clero — de seus representantes que
pertenciam ao baixo clero — e de parte da nobreza liberal para o voto por cabecga.
Diante desse fato, declaram-se representar 98% dos franceses e, por isso, no dia
17 de junho se proclamam, levando em conta as ideias de Sieyes, uma
Assembleia Nacional. O rei tenta dissolvé-los, fechando a sala do Palacio de
Versalhes, na qual se reuniam. Os deputados nao se intimidam, buscam outra
sala palacio adentro e numa sala usada pela Corte, para praticar um jogo da
época, a sala do Jogo da Péla, certos de sua missao histérica juram: “[...] nunca
separar-se e reunir-se em todos os lugares onde as circunstancias o exigirem até
gue a Constituicdo seja estabelecida e assentada sobre fundamentos sélidos”.
(EPIN, 1989, p. 26). E o famoso juramento da Sala do Jogo da Péla, do dia 23 de
junho de 1789, com o qual a Assembleia Nacional se proclama agora como uma
Assembleia Nacional Constituinte, a primeira do constitucionalismo moderno.

A partir desse fato, Luis XVI continua a dar mostras de sua total falta de
tato; no mesmo dis 23 de junho, reage e ameaca aos deputados, discursando no
sentido de que ele era o rei, Unico e verdadeiro representante dos franceses,
afirmando que nenhum projeto aprovado pela assembleia rebelde teria forca de
lei sem sua aprovagao. A miopia de Luis XVI ndo |he fazia ver que a Revolugao
apenas comegava. Como prova de forga, o rei concentra suas tropas em
Versalhes e Paris, preparando a dissolu¢ao da autoproclamada Assembleia
Nacional Constituinte: Demite Necker, ainda popular por suas posicoes
comedidas; o conde de Mirabeau, que terd que dizer publicamente como
resposta ao seu intempestivo pronunciamento: “E uma revolta? N3o, majestade,
é uma revolucdo”. (MADELIN, 2004, p. 52).

Os poucos quilometros de distancia entre Versalhes e Paris, uns 20 km,
permitiam que as noticias chegassem rapidamente a capital. Os parisienses
saiam as ruas, reuniam-se em locais publicos para informar, discutir e decidir que
havia chegado o momento de uma rebelido popular sem precedentes,
certamente nao se sabia que se tratava de uma Revolugdo que iria marcar toda a
humanidade. Evidentemente, o espirito de revolta tomou conta do movimento
que saiu de todo e qualquer possivel controle, levando a um sem fim de
acontecimentos, entre os quais o de 14 de julho, o mais emblematico, a tomada

da Bastilha, e que marca a data da Revolugao Francesa. A noticia influencia todo
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o mundo da época, nas palavras de Michelet (1989, p. 156), sobre o episddio da
ocupacdo da Bastilha por populares, e que teve um significado simbdlico ainda
maior: “Todas as nacdes, a noticia de sua ruina, acreditaram-se libertadas”. A
queda da Bastilha foi a primeira verdadeira vitdria popular, uma demonstragao
de forca sem precedentes, pois era a famosa prisdao politica da monarquia
absoluta. E certo dizer que o sentimento de medo acompanhou os franceses no
periodo revolucionario. Os boatos nas cidades eram muitos e, no campo, a partir
de julho instalou-se o que Lefevbre (1989, p. 173) chamara de o grande medo de
1789, a revolta camponesa provocada pelas mas colheitas dos ultimos anos, pelo
desemprego e a fome, pelos séculos de exploragao e pelas dividas que os faziam
servos eternos dos senhores donos das terras. Castelos foram incendiados,
nobres tiveram que fugir para ndo morrer assassinados pela ira que se instalou
pelos condenados a viver como miseraveis.

Foi entdao que a Assembleia Nacional Constituinte, agora instalada em
Paris, resolve no dia 4 de agosto decretar o fim do feudalismo, o fim dos direitos
feudais, declarando a igualdade entre todos, com o fim dos privilégios. Ato
seguinte, a Assembleia decide aprovar uma Declaracdo de Direitos do Homem,
para deixar claro que os Direitos Naturais do Homem deveriam ser estipulados
antes mesmo de terminar sua fung¢ao de dotar a nagdo francesa com uma
Constituicdo. Entdao, em 26 de agosto de 1789, é aprovada a Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidad3ao, composta por 17 artigos. Na Declaragao
aprovada estdo estipulados os direitos do homem e do cidaddao burgués
revolucionario de 1789.

Por culpa de muitos acontecimentos posteriores, demorou a finalizagao
dos trabalhos da Constituinte instalada em 1789; entre outros, a familia real é
trazida a forga pelo povo ao Palacio das Tulherias (Palais des Tuileries); os nobres
exilados comegam a organizar, com algumas monarquias vizinhas, uma guerra
contrarrevolucionaria, o rei e rainha tentam fugir da Franga em julho de 1790, a
discussdo e aprovacdo da Constituicdo civii do clero, a guerra
contrarrevolucionaria. Assim, somente em 1791 é finalizado o exercicio do poder
constituinte e dissolvida a Assembleia Nacional Constituinte. Convocadas agora
eleicdes para uma Assembleia Legislativa. Todo esforgo resultaria tarde demais,
pois a Revolugao seguia e a Constituigdo Monarquica aprovada ja ndo cabia para

a Franga de entdao, uma vez que a Constituicdo de 1791 ficaria pouquissimo
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tempo em vigor, pois a guerra contrarrevolucionaria e, sobretudo, as jornadas do
dia 10 de agosto levariam a convocagao de uma nova Assembleia Nacional
Constituinte: agora chamada de Convengao Nacional, em homenagem a
Convencao da Filadélfia de 1787, para novamente exercer o poder constituinte.
Uma nova revolugao dentro da Revolugao havia acontecido, um novo fator
metajuridico havia acontecido, o rei e a familia real haviam sido presos nas
jornadas do dia 10 de agosto, e a Republica havia sido proclamada. Em 22 de
setembro, uma nova era, com calenddrio novo, inaugurava-se e uma nova
Constituicao seria elaborada.

Para o nosso trabalho é importante ressaltar que a obra do abade Sieyes
vigorou e sobreviveu ao seu tempo. Também eleito deputado na nova
Assembleia Constituinte, o vigario de Chartres seguiria sua fungdo de mediador
entre a direita dos chamados girondinos e a esquerda mais feroz dos
montanheses jacobinos. Certamente, a historia da Revolugao Francesa é
apaixonante, mas o objeto do presente texto é confirmar a afirmagdo de que a
Teoria do Poder Constituinte teve sua origem na obra do abade e que é atual até
hoje.

Consideragoes finais

A titulo de consideracdes finais podemos dizer que:

O pensamento de Sieyés desenvolveu-se nos moldes do direito natural
racionalismo iluminista, do contratualismo e da ideologia liberal da época. Ele
dedicou-se a construir um conceito racional de Poder Constituinte, levando em
conta o problema da sua natureza e da sua titularidade, bem como
apresentando sua solucdo. Sobre a natureza juridica do Poder Constituinte,
admitindo-se a positividade como o unico modo de ser do Direito e sendo certo
que o Poder Constituinte é anterior ao Direito Positivo, ndo pode ser
considerado um poder juridico. (CRuz, 2002, p. 60-61).

Depreende-se dai que o Poder Constituinte Originario, em principio, ndao
estd, necessariamente, obrigado pela ordem pretérita e, portanto, ndo se funda
em nenhum poder juridico. (CRuz, 2002, p. 61). Funda-se sim em um poder
politico e metajuridico, que pode ser através do nascimento de um novo pais

(independéncia, separacdo, fusdo, etc.), de uma Revolucdo (legitima), de um
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golpe de Estado (ilegitimo exercicio do Poder Constituinte) e de um auténtico
processo de redemocratizacao.

O Poder Constituinte é, assim, um poder advindo da soberania natural do
conjunto da sociedade, e é seu titular legitimo o povo, que o exerce através de
seus representantes.
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13
Fundamentos para uma abordagem critica da tutela ambiental a luz
dos ensinamentos de Max Horkheimer

-n . . *
Mariangela Guerreiro Milhoranza

Introdugao
“Uma licdo de jardim, é uma licdo de terra, essa terra que
caminhamos, que produz os legumes que comemos e 0
capim com que os animais se alimentam”
Maurice Druon, O menino do dedo verde.

O homem estd intimamente relacionado com o meio em que vive e com a
forma como o utiliza, afinal o ambiente é um lugar' de encontro onde tudo
interage:2 “[...] ndo estamos sbés, neste ‘lugar de encontro’, onde somos o
encontro; somos com o outro desde uma relacdao de reconhecimento, respeito,
reciprocidade e responsabilidade”. (MoLNARO, 2006, p. 107). Esta
responsabilidade com o outro e com o meio, no “[...] lugar de encontro [..]”,2
existe desde que a vida humana emergiu na Terra: “A histdria da vida sobre a
Terra tem sido uma histéria de interacdo entre as coisas vivas e o seu meio
ambiente [...]” (CARSON, 1962, p. 15), afinal “[...] desde o surgimento do homem
na Terra, houve modificagcbes na natureza. Assim, o processo de degradacdo do
meio ambiente se confunde com a origem do homem”. (BUTZKE; SPARREMBERGER,

2011, p. 10).

" Pés-Doutora em Direito pela PUCRS. Doutora em Direito pela PUCRS. Mestra em Direito pela
PUCRS. Especialista em Processo Civil pela PUCRS. Advogada, professora na Graduacdo em
Direito Imed. Professora na Pds-Gradua¢do em Direito e Processo do Trabalho da PUCRS.
Professora na Pds Graduacdo em Direito e Processo do Trabalho da Verbo Juridico e Unisc.

! Molinaro, ao aprofundar seu estudo sobre o ambiente, como um lugar de encontro, traz como
exemplo as culturas africanas. Nesse sentido, pontifica que “a diferencia¢do é considerada como
essencial e pré-requisito funcional para que cada um seja indispensavel ao outro. Isso porque, na
cultura africana, somente podem viver juntos aqueles que sao diferentes, tendo em vista que, na
perspectiva africana do mundo, a vida é um processo em que cada um se identifica
progressivamente, ndo com o outro, do qual deve reivindicar sua diferenca, mas com a totalidade
da comunidade; vale dizer, com a vida cdsmica e, especialmente, com a vida divina; aqui
evidencia-se um matiz forte de um ‘minimo existencial ecolégico’, como nucleo material do
principio da dignidade humana”. (MOLINARO, 2006, p. 109-110).

> Conforme Lynn Margulis e Dorian Sagan, “os seres humanos ndo sdo especiais e independentes,
mas parte de um continuum de vida que circunda e abarca o globo”. (2002, p. 254).

* Pontifica Molinaro gue “ambiente, ja afirmamos, é relacdo. Ambiente — no sentido de meio
ambiente — pode ser definido como um lugar de encontro”. (MOLINARO, 2006, p. 55).
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O Homo Sapiens ancorou na Terra ha pelo menos 195 mil anos. Entretanto,
seu desenvolvimento e sua evolugdo ocorreram nos ultimos 10 mil anos.
Segundo Rita Mendonc¢a (MENDONCA, 2005, p. 55), o periodo conhecido como
paleolitico é o periodo mais extenso da Histéria da humanidade. Durante tal
periodo, o Homo Sapiens criou as primeiras ferramentas, embora ainda nao
houvesse o desenvolvimento da agricultura e da pecudria. No final do periodo
paleolitico, o Homo Sapiens aperfeicoou as técnicas para se proteger das
intempéries do clima, erguendo reflgios e produzindo roupas. Além disso, havia
aquilatado a producdo de diversos instrumentos como lancas e flechas. Apés o
periodo paleolitico, veio o periodo neolitico. Este periodo, surgido ha cerca de 9
mil anos, se caracterizou pelo surgimento da agricultura, o desenvolvimento da
pecudria e as formas iniciais de convivio em sociedades organizadas®
politicamente. Portanto, “as sociedades que precederam a Mesopotamia ou que
foram contemporaneas a ela, ainda no periodo neolitico, erigiram em
importantes civilizacdes que conviveram em harmonia”. (MENDONCA, 2005, p. 55).

A Mesopotamia, civilizagdo que se desenvolveu na regido do Crescente
Fértil, entre os rios Tigre e Eufrates, ha cerca de 7 mil anos, é o marco inicial das
grandes civilizagdes da humanidade. Foi nessa mesma época que comegaram a
surgir os centros populosos, as tecnologias avancadas de producdo em
agricultura e pecudria e, também, a escrita. Estas sociedades iniciais sdo
consideradas sociedades matristicas: sociedades calcadas no equilibrio e em
consonancia com o lugar de encontro, em uma relagdo ecoldgica interespecifica
harmodnica. Apds milénios de uma relagao ecoldgica interespecifica e harmonica,
ocorreu uma vultosa mutacdo nas sociedades matristicas: transformaram-se em
sociedades patriarcais. “A grande mudan¢a de sociedades matristicas para
patriarcais aconteceu quando a tecnologia disponivel deixou de ser aplicada
unicamente para a produgdo (agricola e de artefatos) e passou efetivamente a
ser utilizada para a fabricacdo de armas”. (MENDONCA, 2005, p. 59). Nesse mesmo
sentido, aduz-se que “paulatinamente, as sociedades se tornaram dominadoras.

Surgiram os impérios. A ideia de dominacdo e apropriacdo da natureza e de

* Considerar que os seres humanos ja viveram em harmonia entre si e com a Terra, mesmo
quando em sociedades complexas e de tamanho considerdvel, indica que isso, entdo, é possivel.
Ou seja, ja foi possivel para os seres humanos. Faz parte da natureza humana. (MENDONCA,
2005, p. 56).
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outros povos foi se ampliando e difundindo pela regido que hoje corresponde ao
Oriente Médio e Europa”. (MENDONCA, 2005, p. 56). Seja como for, a Histdria da
humanidade estd intrinsicamente relacionada a natureza, pois, desde o inicio da
vida humana terrestre, o homem explora territérios em busca de alimentos que
garantam sua subsisténcia: explora o solo, as dguas e as matas para sobreviver. O
homem primitivo retirava do ambiente aquilo de que necessitava para suprir sua
subsisténcia.

Um pouco mais tarde, na Grécia antiga, durante o século VI antes de Cristo,
a reflexdo foi calcada sobre os conceitos de physis e de arché. A palavra physis
vem do verbo phyomai, cujo significado é nascer/crescer. Tudo o que nasce,
cresce: tudo o que é vivo cresce e vem de uma forga criadora originaria de todos
os seres. Ja a palavra arché simboliza o fendmeno causador que constitui todos
os seres vivos da natureza. (CHAUI, 1994, p. 33, v. 1). Para os gregos antigos,
sobressaia o0 entendimento de ordem cdsmica sintetizado na filosofia aristotélica
sobre o meio ambiente: o mundo era algo fixo e, via de regra, imutdvel. Assim,
toda e qualquer mudanca era compreendida como degeneracao.

Por outro lado, durante a Idade Média, dominaram as visGes geocéntrica (a
Terra como o centro de tudo) e antropocéntrica (0 homem como centro de
tudo): o Universo era impecdvel, perfeito, estavel e imutavel desde sua criacdo, e
0 meio ambiente era visto como uma forca viva. O homem, centro de tudo, é
superior ao lugar de encontro, é superior a natureza, é superior a tudo. As
palavras da prépria Biblia conseguem bem traduzir o pensamento “ecoldégico” da
época: “Deus os abengoou: ‘Frutificai, disse ele, e multiplicai-vos, enchei a terra e
submetei-a. Dominai sobre os peixes do mar, sobre as aves dos céus e sobre
todos os animais que se arrastam sobre a terra’.” (BIBLIA, Génesis, 1,28).

Entretanto, a medida que a populagdo aumentava, a interferéncia do
homem na natureza foi também ganhando um perfil mais agressivo (Souza,
2013, p. 62-75, v. 1): ao explorar a natureza, ndo raras vezes, o homem a utiliza
de forma nao salutar tanto para si quanto para o meio ambiente, e a outrora
visdo harmonica do homem com o meio passou por uma modificacdo.

O progresso sociolégico e tecnoldgico desencadeado pela Revolugdo
Industrial, fez com que as interacdes do homem com o meio comegaram
causassem graves prejuizos ambientais. Com o surgimento da maquina nos idos

da Revolugao Industrial, a ciéncia e a tecnologia entraram em patente
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desenvolvimento. Esta revolugdo tecnoldgica foi um processo lento que se

desenvolveu (e continua se expandindo) em trés distintas etapas:

a) 12 Revolugdo Industrial: de 1750 a 1860. Nesta fase houve o
pioneirismo tecnoldgico da Inglaterra na invengdo da maquina a vapor. A
fonte de energia era o carvdo e a matéria-prima base da produgdo era o
ferro;

b) 22 Revolugdo Industrial: de 1860 a 1960. Nesta fase ocorreu a
expansdo do uso da maquina para outros paises como Bélgica, Alemanha e
Franca que utilizavam a energia petrolifera e a energia elétrica. A matéria-
prima base da producgdo era o aco;

c) 32 Revolugdo Industrial: de 1960 até os dias atuais. Nesta ultima e
hodierna fase, ocorre a era da microeletronica, da informatica, da
biotecnologia, da nanotecnologia e da robodtica. Os desdobramentos
ambientais, politicos, sociais e econdmicos das duas primeiras fases da
Revoluco Industrial. (PIERANGELLI, 1988, p.9).”

No inicio do século XX, a expansao da industria trouxe métodos de
fabricacao e produgao mais aprimorados. A sofisticagdo da nova tecnologia se
multiplicou ocupando maiores territorios fisicos comprometendo tanto o meio
ambiente como a propria qualidade de vida das pessoas. Se, por um lado, houve
o crescimento industrial descomedido e a expansdo acelerada da industria, por
outro houve uma grande pressdo para auferir mais lucro e maior resultado
econdmico. Inumeras vezes, sem qualquer forma de controle, cautela, precaugao
ou prevencao, as riquezas naturais do Planeta foram exploradas até a escassez.
Este impacto da expansdao industrial desenfreada trouxe, sem duvida, um
resultado negativo e, ndo raras vezes, irreversivel ao meio ambiente. (CARVALHO,
2003, p. 67). Marx, ao examinar as relacdes do ser humano com a natureza,
refere:

O trabalho é antes de tudo um processo entre o homem e a natureza, um
processo no qual o homem por sua atividade realiza, regula e controla suas
trocas com a natureza [...]. Agindo assim, por seus movimentos sobre a

natureza exterior e transformando-a, o homem transforma ao mesmo
tempo a sua natureza. (MARX, 2000, p. 211).

> Conforme José Henrique Pierangelli (1988, p. 9), partir da chamada Revolugdo Industrial,
comegaram efetivamente as agressdes a natureza, cuja extensdo, ainda hoje, em uma gradacdo
quanto aos seus efeitos nocivos, é bastante varidvel, podendo atingir tdo-s6 o meio local, o
regional ou até comprometer o equilibrio biolégico do Planeta.
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Portanto, sob o prisma capitalista, a relagdo homem versus natureza ocorre
através do trabalho: o trabalho impera e modifica para atender as necessidades
individuais e coletivas de toda a sociedade. Conforme Santos, “[...] a conversao
do progresso em acumulacdo capitalista transformou a natureza em mera
condicdo de producdo [...]” e “a produgdo tornou-se mais acelerada em virtude
das exigéncias do mercado, produzindo externalidades negativas com maior
velocidade e escala global”. (SANTOS, 2000, p. 34). Fato é que, nesse contexto
histérico ficou marcado com o “fracasso da revolucdo do proletariado, o advento
e a derrocada do Nacional-Socialismo alemao e do fascismo italiano, bem como o
avan¢o do capitalismo monopolista em diregdo a um mundo administrado”.
(ATANASIO JUNIOR, 2012, p. 35). Na Alemanha, nasce a Teoria Critica formulada por
Max Horkheimer.

A Teoria Critica busca, mediante reflexdes do tempo presente, mas sem
deixar de se preocupar com o tempo futuro, “identificar de forma interdisciplinar
as contradicdes de uma sociedade e verificar as possibilidades reais de sua
superagdo”. (ATANASIO JUNIOR, 2012, p. 5). Segundo Horkheimer, “a concepgdo de
um processo entre a sociedade e a natureza [...] nasce de uma analise rigorosa
de desenrolar histdrico. Essa andlise é dirigida pelo interesse no futuro”.
(HORKHEIMER, 1975, p. 151). Em outro trecho do nobre ensaio, ele sinaliza que “as
ciéncias sociais tomam a totalidade da natureza humana e extra-humana, como
dada, e se interessam pela estrutura das relagdes entre homem e natureza e dos
homens entre si”. (HORKHEIMER, 1975, p. 132-133). Demonstra, portanto, a
necessidade de percepcdo do fendmeno, a partir de uma anadlise da totalidade
do mundo perceptivel e, na seara ambiental, resta imperioso fazer uma
abordagem critica do direito ambiental, a fim de que os danos causados pela
malversacdo da exploracdo desenfreada dos recursos naturais sejam
irreversiveis. Na verdade, os recursos origindrios do meio ambiente nao existem
para sempre, vale dizer, os recursos naturais sao limitados, escassos e finitos.
Destarte, a problematica vem a tona a partir do momento em que o homem
domina a natureza, ou, nas palavras de Horkheimer, o homem domina a
natureza em uma verdadeira cultura de autopreservagao: “O ser humano, no
processo de sua emancipacao, compartilha o destino do resto do mundo. A
dominagdo da natureza envolve a dominagdao do homem”. (HORKHEIMER, 2003, p.
98)
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De outra senda, assevera-se que existem riscos ecoldgicos decorrentes da
globalizagao do processo industrial em grande escala. Em nome do progresso
industrial,® o despejo de dejetos nas dguas do Planeta, o uso desmedido de
inseticidas nas lavouras e a poluicdo do ar estdo, a passos largos, degradando a
flora e a fauna. Mesmo que as novas tecnologias industriais tragam conforto
para o bem-viver do homem moderno, ha que se observar qual o verdadeiro
impacto dessas novidades ao meio ambiente, a partir de uma andlise

metodoldgica critica, com mote fulcral na teoria de Horkheimer.
1 Teoria tradicional versus teoria critica

A Teoria Tradicional, calcada no desenvolvimento do método trazido por
René Descartes, aplicada as ciéncias humanas, ao explanar a estrutura
organizacional da sociedade, somente adapta a compreensdo/reflexdo a
realidade, a partir da observagao de um cientista neutro. Nesse afa, “nao cabe ao
cientista, dentro dessa concepc¢ao, qualquer valoracdao do objeto estudado, mas
somente a sua classificacdo e explicacdo, segundo os parametros neutros do
método”. (ATANASIO JUNIOR, 2012, p. 39). Assim, o método da Teoria Tradicional se
mostra inadequado para a utilizagdo nas ciéncias humanas, porque “exclui de sua
abordagem investigativa a temporalidade, a complexidade e as contradigdes da

III

sociedade real” e, por conseguinte, traz a baila “um conhecimento segmentado e
desconectado da organizagao estrutural da sociedade, e que legitima um modelo
mercantilista voltado para o dominio da natureza e do préprio homem”.
(ATANASIO JUNIOR, 2012, p. 39). Em apertada sintese, no campo das ciéncias

humanas, o emprego do método tradicional faz com que haja uma ruptura entre

® Pontuam Agostinho Oli Koppe Pereira e Cleide Calgaro que “o consumo, paradoxalmente, tem,
de um lado, favorecido o desenvolvimento econémico da humanidade; por outro, tém sido
acusado de danos ao meio ambiente — polui¢do do ar, da dgua; destruicdo da camada de o0z6nio;
aquecimento global. Assim, pretende-se ir além destes dois elementos que permeiam a literatura
especializada, buscando verificar a criagdo de um verdadeiro consumocentrismo, capaz de
influenciar a sociedade como um todo. Objetiva-se estudar, no ambito da modernidade, a
interferéncia do hiperconsumo no sistema juridico e no sistema democratico, bem como avaliar,
se essa interferéncia possui o conddo de possibilitar a insustentabilidade ambiental, com reflexos
sociais relevantes. Também, objetiva-se verificar o que é o desenvolvimento sustentavel e como
0 mesmo ¢é visto na logica capitalista moderna. E, por fim, pretende-se verificar o paradoxo
existente entre o consumocentrismo e o desenvolvimento sustentavel”. (PEREIRA; CALGARO,
2016, p. 33).
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o sujeito que observa o fendmeno e o fendmeno em si e, nesse contexto, a
observagdo se torna muito ampla, e seus objetivos ndo sdo alcangados. Entende-
se que a Teoria Tradicional peca por ndo observar que inexiste neutralidade no
sujeito que observa. Todo observador carrega sua carga valorativa e esta ndo
pode ser dissociada do sujeito. Ademais, se existentes contradi¢cdes, as mesmas
ndo poderdo ser reparadas pelo uso do método tradicional ocorrendo, portanto,
apenas a revisdo das hipdteses ou até mesmo a refutacdo da obervacao feita, ja
gue a mesma pode ter sido erronea.

Por seu turno, a Teoria Critica de Max Horkheimer, consoante alhures
asseverado, nasceu a partir de criticas a economia politica. A teoria preconizada
pelas reflexdes frankfurtianas passou por dois diferentes momentos. O primeiro
momento foi influenciado pelas concepgdes politico-sociais do marxismo. Ja no
segundo momento houve uma preocupacao da “praxis transformadora em
funcdo do advento do capitalismo administrado”. Destarte, a Teoria Critica, do
primeiro momento de Horkheimer, tem como objeto “os homens como
produtores de todas as suas formas historicas de vida”. (HORKHEIMER, 1975, p.
163). O observador ndo é neutro e desprovido de convicgdes. Alids, a partir de
suas convicgdes, o observador busca, através da préxis, analisar os fatos sociais.
Portanto, ndo ha como existir a separacdo do objeto observado e a atividade
tedrica; ndo ha como separar o sujeito do objeto observado: sdo fen6menos
indissocidveis que ndo podem ser analisados de forma fragmentada e apartada
de um contexto histérico. Nesse sentido, ndo pode ocorrer a separagao entre a
teoria e a praxis. Para tanto, Horkheimer advoga que o desenvolvimento da
observagdo, aliado a praxis, se desenvolve a partir de uma investigacdo
interdisciplinar: a investigacdo, a partir de uma observacgao critica dos ramos das
ciéncias humanas entre si interligadas, nascendo, assim, o materialismo
interdisciplinar que apresenta, como resultado, uma interpretacdo mais

complexa, rica e ndo alienada da realidade.

2 O desenvolvimento sustentdvel e a aplicabilidade da teoria critica na tutela
ambiental

A aplicabilidade da Teoria Critica na tutela ambiental deve ser encarada

como a conscientizagao de que o homem nao pode se autodenominar superior
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e, por conseguinte, querer dominar a natureza. A natureza ndao pode ser
concebida “como um simples instrumento do homem” (HORKHEIMER, 1975, p.
163) e ndo pode ser encarada a partir de uma perspectiva dissociativa: ndo ha
como dissociar o homem da natureza. Essa visdo da interacdo homem/natureza,
a partir de uma perspectiva dualista (separacdo do sujeito e do objeto) &, na
verdade, uma abstragdao, em que a natureza é reprimida e colocada a disposi¢ao
da razdo dominadora antropocéntrica. No tdpico, Machado assevera que “o
relacionamento das geragdes com o meio ambiente ndao poderd ser levado a
efeito de forma separada, como se a presenga humana no planeta nao fosse uma
cadeia de elos sucessivos”. (MACHADO, 2013, p. 158).

Por outro lado, o crescimento da populagdo mundial trar3,
inevitavelmente, o esgotamento dos recursos naturais do Planeta Terra.
Conforme a Organizac¢do das Nagdes Unidas, em apenas 30 anos, entre o ano de
1970 e o ano 2000, a populacdo mundial aumentou de quatro para seis bilhdes
de habitantes. Se a populagao continuar a aumentar nesse ritmo, estima-se que,
em 2050, a Terra tera cerca de nove bilhdes de pessoas. O aumento da
populacdo mundial ocorreu pelo desencadeamento de varios fatores. Com a
evolucdo cientifica, houve a descoberta de novos remédios e a cura de doencas
que, por exemplo, na década de 40, eram consideradas fatais. Com o surgimento
de melhores condigOes sanitarias e centros de saude disponiveis, a humanidade
passou (e vem passando) por uma alteragdo: um crescimento, sem precedentes,
da populagdo mundial e, com esse crescimento desmedido, resta a seguinte
indagacdo: A malversagdao dos recursos naturais e a ma-interagdo do homem
com o meio ambiente podem desencadear catastrofes ambientais? Esta
indagacdo é inquietante e preocupante e é feita para que se comece uma
profunda reflexdo. E é, no sentido de reflexdo, que a andlise da dimensao
evolucionista e funcional do direito tem suma importancia, tanto para a
preservacao ambiental quanto para a evolucdo do préprio direito. Consoante
Aronne (2006, p. 33), “[...] o direito é como a vida. Dificilmente reconhece a
linearidade como natural”. A evolugdao do direito esta intimamente ligada a
estrutura social e ao comportamento humano dentro da coletividade: a evolugdo
do direito se da a partir de valores éticos e de toda a carga axiolégica de
determinada comunidade. Vale dizer, a interagdo humana com o meio ambiente

estd atrelada a dimens3do cultural de determinado grupo social; “[...] pois é
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através da construgdo dos valores e da identidade culturais que os
comportamentos e as atitudes humanas sdo praticados, gerando efeitos
positivos ou negativos no meio natural”. (NOGUEIRA, 2012, p. 157). E, inclusive,
nos moldes do que ja trazia Horkheimer com a Teoria Critica, “[...] é
imprescindivel o didlogo entre os diferentes conhecimentos (cientifico e
tradicional), que ressaltem a diversidade cultural como forma de garantir um
meio ambiente equilibrado”. (NOGUEIRA, 2012, p. 157).

Logo os conflitos de interesses que, porventura, se apresentem serdao
solucionados a partir de uma norma que regule as diversas formas agobnicas de
organizacgao social. O meio ambiente acompanha a sociedade em movimentos de
progresso e regresso e se modifica de acordo com a evolugdo da prdpria
sociedade.” Essa modificacdo ocorre porque, nos seres humanos,? a identidade
do eu é sempre uma continuidade de um processo de experimentagao ao longo
do tempo. Nesse mesmo sentido, o crescimento do direito’ estd intimamente
relacionado ao progresso social e é, a partir da construcdo do progresso social,
gue emerge a evolucdo do proprio Estado Democratico de Direito,'® em prol da

7 Clarice Costa Sénghen (2006, p. 171), ao refletir sobre a revolugdo cientifica, também
testemunha e evolugdo social ao pontificar que: Na histéria das ciéncias, a revolugdo cientifica do
século XVI, provocada pelas descobertas de Copérnico, Galileu e Newton, iniciou uma nova
ordem para a ciéncia. No entanto, no século XVIII, a transformacdo técnica e social realizada na
Histdria da humanidade ja suscitava uma reflexdao sobre os fundamentos da sociedade, no que
tange, principalmente, ao distanciamento entre o conhecimento oriundo do senso comum e o
conhecimento cientifico, produzido por poucos e inacessivel a maioria que, em ultima instancia,
pode ser traduzido pela investigacdo acerca da relagdo entre teoria e pratica.

® “Uma vez que o corpo humano ndo possui reldgios quase anuais ou fotoperiddicos evidentes
para assinalar as mudancas sazonais, as sociedades tiveram de inventar o equivalente cultural: o
calendario”. (SZAMOSI, 1988, p. 68).

° Rudolf von Jhering (1963, p. 177), ao analisar a evolucdo do direito, diz que “o direito ndo é o
principio superior que rege o mundo; ndo constitui um fim em si mesmo: ndo é mais que um
meio para a realizagdo de um fim, o qual é a manutengdo da sociedade humana. Se a sociedade
nado poder manter-se no actual- estado juridico, se o direito ndo poder ajuda-la a isso, a forga vira
trazer remédio a situacdo. S3o as grandes crises da vida dos povos e dos Estados, durante as
quais o direito se suspende, tanto para as na¢ées como para os individuos. O préprio direito
consagra esta situagdo para os individuos ('), como em muitas constituicbes a consagrou para o
proprio Estado”.

1% para Délton Winter de Carvalho (2013, p. 407), o Direito, seja como pratica nuclear (judiciaria
jurisprudencial) ou periférica (legislagdo), deve normatizar um processo de estabilizagdo
dindmica dos desastres. Neste sentido, as melhores prdticas (better practices) consistem em
aplicagdes locais de formas de enfrentamento dos desastres, enfatizando o conhecimento
cultural, geografia, ambiente e ciéncia local. Uma das principais caracteristicas das melhores
praticas consiste em sua variabilidade de acordo com o caso em concreto (flexibilidade
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concretizagdao dos direitos fundamentais. O Estado Democratico de Direito é o
balizador de valores de justica, ao positivar e/ou normatizar principios
fundamentais de direito natural, dando-lhes vestes de garantias e preceitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Portanto, no Estado Democratico de
Direito,™* a existéncia de um sistema de direitos fundamentais (justica social,
igualdade e legalidade) torna possivel a discussdao, democratica e instrutiva, da
dogmiatica juridica.’

De qualquer sorte, com fulcro na ideia de evolucdo consolidativa®® do
Estado Democratico de Direito ao Estado Socioambiental e Democratico de
Direito, Sarlet e Fensterseifer sugerem a agregacdo das conquistas do Estado
Liberal e do Estado Social as exigéncias e aos valores do Estado Socioambiental
de Direito.** Nesse diapasdo, o Estado Socioambiental e Democratico de Direito,
consoante ensinam Sarlet e Fensterseifer (2010, p. 7), pode ser entendido, em
apertada sintese, “[...] como um Estado comprometido com o respeito, protecao

orientada), levando em consideracdo os fatores de uma determinada comunidade, seus riscos e
eventos. Estas podem apresentar uma dimensdo de casos comparados entre localidades
diferentes e experiéncias locais, porém, o que diferencia este conceito do conceito best available
science é que este Ultimo tende a servir, constantemente, de reprodugdes acriticas de métodos
ou estratégias que, em determinado momento e local, tiveram éxito. Ja as melhores prdticas
(better practices) abrangem sempre uma reflexdo critica da viabilidade e eficiéncia de
implementacdo local de estratégias de prevencdo e resposta a desastres, a partir das
caracteristicas e das peculiaridades culturais, axioldgicas, cientificas, juridicas e ambientais de
uma determinada localidade. Assim, o direito é capaz de manter sua estabilidade normativa com
suficiente fluidez e dinamica, necessarias para processos de tomada de decisdo urgentes,
servindo de orientacgdo e diretriz em conformidade e com os pilares do Estado Democrdtico de
Direito (Ambiental)”.

" Lenio Luiz Streck (2003, p. 206), ao fazer constatacdes sobre o Estado Democratico, salienta
que “as facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e promovedora (Estado Social de Direito),
o Estado Democratico agrega um plus (normativo): o direito passa a ser transformador, uma vez
que os textos constitucionais passam a conter no seu interior as possibilidades de resgate das
promessas da modernidade, questdo que assume relevancia impar em paises de modernidade
tardia como o Brasil, onde o welfare state ndo passou de um simulacro”.

2 Nesse aspecto, diz Leonel Ohlweiler (2004, p. 154) que “[...] a dogmatica juridica, dentro de
uma perspectiva hermenéutica, funciona como a possibilidade mesma de ter acesso a
compreensao”.

B Sobre a evolucdo consolidativa do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito, leia-se:
MORAIS; STRECK, 2004, p. 88-99).

Y por seu turno, José Joaquim Gomes Canotilho (1996, p. 156, v. 1), diferencia o modelo do
Estado de Ambiente do Estado Liberal, ao referir: “[...] o ‘Estado do Ambiente’ ndo é um Estado
liberal, no sentido de um Estado de policia, limitado a assegurar a existéncia de uma ordem
juridica de paz e confiando que também o livre jogo entre particulares — isto é, uma ‘mao
invisivel’ — solucione os problemas do ambiente.
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e promogdo tanto da dignidade humana, quando da dignidade da vida em geral”.
O Estado Socioambiental e Democratico de Direito deve primar pela
sustentabilidade ambiental. A sustentabilidade ambiental consiste na
conservacdo dos componentes do ecossistema, de modo a observar a
capacidade que o ambiente natural tem de manter as qualidades de vida para as
pessoas e para outras espécies. Juarez Freitas (2011, p. 106). destaca que o
desenvolvimento sustentavel, levado a bom termo, introduz intencionalmente,
na sociedade e na cultura, o paradigma axiolégico e existencial da
sustentabilidade homeostatica. Toda fonte de energia renovavel ndao deve ser
extrapolada de forma que ultrapasse o que dela pode render, pois o fundamento
do desenvolvimento sustentavel é ter como meio a amenizagao desse recurso
natural a curto e longo prazo simultaneamente. Nesse sentido, o
desenvolvimento sustentdvel versa em reconhecer os recursos naturais, de
modo que as atividades econdmicas e industriais ndo se desenvolvam
desprezando a natureza. Em apertada sintese, a sustentabilidade é o modo de
sustentagdo, ou seja, da qualidade de manutengdao de algo. Este algo “somos
nos”, nossa forma de vida enquanto espécie bioldgica, individualidade psiquica e
seres sociais. Obviamente, também se inclui, no principio da sustentabilidade, o
meio ambiente — lato sensu — e as demais formas de vida do Planeta — afinal,
embora o ser humano possua autonomia de existéncia, nao possui
independéncia da natureza. Por mais que nos mostremos seres socioculturais,
ainda somos, também, seres biolégicos, afinal, “[...] a preocupacdo com o meio
ambiente tem origem na relacdo do homem com o meio que o cerca”. (BUTZKE;
SPARREMBERGER, 2011, p. 9). Enfim, é sob esse angulo de discussdo, dentro do
Estado Socioambiental e Democratico de Direito, como vetor da realizagdao dos
direitos fundamentais, a luz dos principios basilares de direito ambiental,15 onde
nao se dissocia 0 homem da natureza, que se propde a aplicabilidade da Teoria
Critica de Max Horkheimer a tutela ambiental.

B José Joaquim Canotilho (1998, p. 29-33), aduz que “por nossa parte defendemos a ideia
segundo a qual se pode e se deve falar em Direito Ambiental ndo sé como campo especial onde
os instrumentos classicos de outros ramos do Direto sdo aplicados, mas também como disciplina
juridica dotada de substantividade prépria. Sem com isso por de lado as dificuldades que tal
concepcdo oferece e condicionamentos que sempre terdo de induzir-se a tal afirmacdo”.
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Conclusao

O presente ensaio articulou, mediante a analise da Teoria Critica e dos
ensinamentos da Escola de Frankfurt, uma nova visao de cooperagao ambiental
estruturada a luz do processo de integragdo homem/natureza. Em uma visdo de
cooperacdo ndo ha como dissociar o homem da natureza: ndo ha como dissociar
o sujeito do objeto. A natureza mao esta submetida ao homem, e o homem nao
pode utiliza-la, até a escassez, a partir de uma perspectiva calcada no
antropocentrismo. Concretizar os deveres para a comunidade, para o outro, é o
gue torna possivel o desenvolvimento sustentavel, tanto do ser humano quanto
da propria natureza.

Nessa linha argumentativa, ja defendemos, em coautoria com Molinaro,
gue a dignidade é pantapdrica, pois aposta na dilatacdo de todos os caminhos,
na ampliagdo do humano. (MILHORANZA, 2007, p. 60-61). A dignidade do humano
€ mais restrita que a nog¢do de dignidade da pessoa humana. Tal é assim, pois,
mesmo a pessoa (persona) que age ou trabalha de modo intencional, ao prejuizo
do outro, ndo perde sua dignidade intima de “pessoa”, persona, por isso, por
vezes, mais é “mascara” ou, em outras, mais é “face” — também valores
(ndo)humanos. Com a dignidade do humano, as coisas sdo diferentes. A
dignidade do humano é deontoldgica, revela-se na capacidade de assumir
deveres, comprometer-se com o conveniente, portanto com outro e em proteger
tudo aquilo que é “caro” ao homem. Nesse viés e, em Ultima andlise, com a

protecdo da prépria natureza.
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14
Direito e natureza no debate jusfiloséfico kelseniano

Mateus Salvadori’

Introdugdo

A Teoria Pura do Direito ndo trata de uma ordem juridica especial, de um
conjunto de normas nacionais ou internacionais, mas € uma teoria do Direito
positivo em geral, e ela fornece uma teoria da interpretacdo. Por ser ciéncia
juridica e ndo politica do Direito, ela visa a responder o que é e como € o Direito e
ndo lhe interessa saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito.
(KELSEN, 2006, p. 1).

Quando a si prépria se desigha como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propbe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe sdo estranhos. Este € o seu principio metodoldgico fundamental. (TPD, p.
1)t

A ciéncia juridica do séc. XIX e inicio do séc. XX tem se confundido
demasiadamente com outras areas estranhas a ela, tais como a psicologia, a
sociologia, a ética e a teoria politica. Kelsen sabe e concorda que existe uma
estreita relacdo entre estas areas com o Direito, porém o que ele quer evitar,
com a sua Teoria Pura, é justamente o sincretismo metodoldgico. O objetivo
central da Teoria Pura kelseniana foi desenvolver uma ciéncia juridica isenta de
gualquer interferéncia, a ndo ser a do proprio Direito.

A ciéncia do Direito, como conhecimento de um sistema de normas
juridicas, ndo pode constituir-se sendo excluindo tudo o que é estranho ao
Direito propriamente dito. (PERELMAN, 1968). Segundo Warat, a teoria kelseniana
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se pretende “pura” em dois sentidos distintos: a) libertar-se das consideragbes
ideoldgicas ou dos julgamentos de valor quanto ao sistema juridico positivo; e b)
a sociologia juridica, bem como a politica, a economia e outras ciéncias afins
podem ser consideradas ciéncias auxiliares, mas estdo fora da caracterizacdo
especifica da ciéncia juridica. (2000, p. 156).

Kelsen objetivou criar uma ciéncia juridica purificada de elementos
valorativos, e acabou estabelecendo um rigido critério de demarcacdo entre
ciéncia e seu objeto e entre o mundo do ser e o do dever ser. Existe, em sua
teoria, uma clara preocupagao com o rigor e com questdes de fundo
metodolégico.

1 Realizagao e significacao do fato juridico

Ao verificar qualquer fato juridico (resolucdo parlamentar, ato
administrativo, sentenca judicial, negdcio juridico, etc.) percebem-se dois
elementos: 1) a realizacdo do ato no espaco e no tempo; 2) a significacdo juridica
do ato. Por exemplo,

[...] um comerciante escreve a outro uma carta com determinado conteudo,
a qual este responde com outra carta. Significa isto que, do ponto de vista
juridico, eles fecharam um contrato. Certo individuo provoca a morte de
outro em consequéncia de uma determinada atuagdo. Juridicamente isto
significa: homicidio. (TPD, p. 2).

Um ato de conduta humana pode ser, juridicamente, autoexplicativo,
como, por exemplo, os atos de individuos reunidos em um parlamento podem
ter como significado que estdo votando uma lei; ou quando uma pessoa deixa
um testamento, isso significa que ela esta declarando a sua ultima vontade.

O fato que se encontra no espago e no tempo, sendo, portanto, objetivo e
constituindo-se como ato juridico (licito ou ilicito), € uma parcela da natureza e,
assim sendo, é determinado pela lei da causalidade. Mas se esse mesmo ato
fosse apenas uma parcela da natureza e determinado somente pela lei da
causalidade, ele ndo seria juridico.

Para ser juridico, ele tem que ter significacdo juridica. E isso é possivel por
meio da norma juridica, pois ela funciona como um esquema de interpretacdo e

empresta ao ato um significado, seja ele juridico ou antijuridico. Para Kelsen,
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“[...] o Direito [...] € uma ordem normativa de conduta humana, ou seja, um
sistema de normas que regulam o comportamento humano.” (TPD, p. 5).

Norma é um dever ser, é como o homem deve conduzir-se diante de
determinadas situacdes. “[...] uma norma pode n3o sé comandar mas também
permitir e, especialmente, conferir a competéncia ou o poder de agir de certa
maneira.” (TPD, p. 06). Pela norma, a conduta é permitida, prescrita ou facultada
sendo, portanto, um dever-ser. Ser e dever ser sao expressdes distintas. Por
exemplo, “a porta serd fechada” e “a porta deve ser fechada”. A conduta do
dever ser, da norma é distinta da conduta de fato. O principio que governa o
mundo do ser é a causalidade (tudo o que ocorre pressupde uma causa); o
principio do mundo do dever ser é o da imputabilidade, em virtude da qual se
atribui uma consequéncia em razao da pratica de determinado ato.

Quando se diz que o dever-ser é “dirigido” a um ser, a norma a uma conduta
fatica (efetiva), quer-se significar a conduta de fato que corresponde ao
conteudo da norma, o conteldo do ser que equivale ao contetdo do dever-
ser, a conduta em ser que equivale a conduta posta na norma como devida

(devendo ser) — mas que se nao identifica com ela, por forga da diversidade
do modus: ser, num caso, dever-ser, no outro. (TPD, p. 7).

Kelsen cita o exemplo de um gangster e, apds, de um funciondrio de
finangas. Nos dois casos, vocé tera que lhes entregar uma certa quantia de
dinheiro. Em ambos os casos, hd o mesmo sentido subjetivo, porém sé na ordem
do funcionario de finangas tem o sentido de uma norma valida, vinculante para o
destinatdrio.

As normas podem ser estabelecidas também pelos costumes. Quando os
individuos seguem certos padrdes e se conduzem de determinadas maneiras por
um certo tempo e em iguais condigdes, surge nos individuos a vontade de se
conduzirem da mesma maneira. “O sentido subjetivo dos atos que constituem a
situacdo fatica do costume ndo é logo e desde o inicio um dever-ser.” (TPD, p.
10). As normas juridicas sdo produtos dos costumes, se a Constituicdo da
comunidade assumir o costume como fato criador do Direito.

Kelsen destaca que “uma norma pode ndo so ser querida, como também
pode ser simplesmente pensada sem ser querida”. (TPD, p. 10). Neste caso, ela

ndo é uma norma positiva, posta, mas pressuposta no pensamento. A vigéncia
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de uma norma, a sua existéncia, que é diferente de um ato de vontade, sé entra
em vigor depois de o ato de vontade ter deixado de existir.

Os individuos (que funcionam como érgaos legislativos), apds a aprovacao
de uma lei sobre determinada matéria e a colocarem em vigor (vigéncia),
dedicam-se em outras matérias e, mesmo quando os individuos que a aprovaram
falecerem, as leis continuardo valendo. Por isso, classificar a norma em geral e a
norma juridica em um sentido particular, como vontade ou comando do Estado
ou do legislador é um equivoco, pois vontade ou comando remete a um ato
psiquico.

A vigéncia da norma pertence a esfera do dever ser e ndao do ser. Mas
afirmar que uma norma vale, que ela é vigente, ndo significa que ela seja
aplicada e respeitada. Uma norma ndo aplicada e respeitada nao é uma norma
vigente. Vigéncia e eficacia ndao coincidem cronologicamente, pois a norma
juridica entra em vigor antes de se tornar eficaz, ou seja, antes mesmo de ser
aplicada e seguida.

Por exemplo, um tribunal que “aplica uma lei num caso concreto
imediatamente apds a sua promulgagdo aplica uma norma juridica valida. Porém,
uma norma juridica deixara de ser considerada valida quando permanece
duradouramente ineficaz. A eficacia é, nesta medida, condi¢ao de vigéncia [...]".
(TPD, p. 12).

A validade da norma esta sempre condicionada ao espaco e ao tempo. Esse
dominio de vigéncia pode ser limitado ou ilimitado. Sendo limitado, a norma vale
apenas para um determinado espago e um determinado tempo. Sendo ilimitada,
a norma pode valer sempre e em toda parte.

As normas, em geral, referem-se as condutas futuras. Porém, podem
referir-se também as passadas. Uma norma juridica, que liga a produgao de
determinado fato um ato coercitivo como sang¢ao, pode determinar que um
individuo que tenha certa conduta, antes da criagdo da norma seja punido. Tal
conduta vem a ser considerada como delito. A norma pode determinar tanto que
no futuro se execute um ato de coergdo quanto que no passado um ato de
coercao que tenha sido executado sem o dever ser, ou seja, sem ter o carater de
uma sangdo, deveria ter sido realizado e de agora em diante ele valera como

sangao.
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Por exemplo, na Alemanha nazista, “certos atos de coergao que, ao tempo
em que foram executados, constituiam juridicamente homicidios, foram
posteriormente legitimados retroativamente como san¢des e a conduta que os

determinaram foram posteriormente qualificadas como delitos”. (TPD, p. 14).

Assim, por exemplo, pode a lei de um governo que conquistou o poder pela
via revoluciondria retirar a validade, retroativamente, a uma lei editada pelo
governo anterior e segundo a qual certas a¢Bes praticadas pelos sequazes
do partido revolucionario foram punidas como crimes politicos. E verdade
que aquilo que aconteceu ndo pode ser transformado em ndo acontecido;
porém, o significado normativo daquilo que ha um longo tempo aconteceu
pode ser posteriormente modificado, através de normas que sdo postas em
vigor apds o evento que se trata de interpretar. (TPD, p. 15).

Uma norma juridica pode retirar validade de outra norma juridica do
passado, retroativamente. Os atos de coercdo desta norma do passado perdem o

seu carater de pena ou execugao.

2 A regulamentag¢ao da conduta humana

A moral ndo vale apenas para um conjunto de homens, mas vale para
todos os homens. Ja as normas juridicas valem apenas para um conjunto de
homens submetidos a essas normas como, por exemplo, um ordenamento
juridico estadual vale apenas para os que vivem no territdrio do Estado. Além da
moral, outros aspectos da conduta humana ndo sao normados, como, por
exemplo, o aspecto econémico, religioso, politico, etc. “O que as normas de um
ordenamento regulam é sempre uma conduta humana, pois apenas a conduta
humana é regulavel através das normas.” (TPD, p. 16).

Segundo Kelsen, “a conduta humana disciplinada por um ordenamento
normativo ou é uma agao por esse ordenamento determinada, ou a omissao de
tal agdo. A regulamentagdo da conduta humana [...] processa-se por uma forma
positiva e por uma forma negativa”. (TPD, p. 16).

A conduta humana é regulada positivamente quando: é prescrita uma acao
ou omissdao a um individuo de um determinado ato; quando é conferido a um
individuo o poder ou a competéncia para produzir, através de uma determinada
atuagdo, determinadas consequéncias pelo mesmo ordenamento normadas,

especialmente se o ordenamento regula a produgdo de normas; e quando uma
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determinada conduta, que normalmente é proibida, “é permitida a um individuo
por uma norma que limita o dominio de validade da outra norma que proibe
essa conduta”. (TPD, p. 17).

A conduta que é fixada em um ordenamento normativo, como pressuposto
Oou como consequéncia, é positivamente regulada. Ja negativamente regulada é a
conduta humana que, nao sendo proibida, ndo é também positivamente
permitida “por uma norma delimitadora de dominio de validade de uma outra
norma proibitiva — sendo, assim, permitida num sentido meramente negativo”.
(TPD, p. 18).

A conduta real/fatica pode corresponder ou contrariar a norma. Quando a
conduta real é como deve ser, ou seja, quando estd de acordo com a norma
objetivamente vadlida, é um juizo de valor positivo e a conduta real é boa. Ja
guando a conduta ndo é como deve ser, ela é um juizo de valor negativo e a
conduta real é md.

A norma valida funciona como medida de valor a conduta real. A conduta
real é um fato da ordem do ser, existente no tempo e no espago, um elemento
ou parte da realidade. E somente porque é um fato do ser, a conduta pode ser
avaliada como boa ou md e ter um valor positivo ou negativo. “E a realidade que
se avalia.” (TPD, p. 19).

As normas que constituem os juizos de valores sdao formuladas por atos de
uma vontade humana e, por conseguinte, os valores por meio delas constituidos
sdo arbitrarios. Tendo como base outros atos de vontade humana, outras
normas, com outros valores, poderiam ser construidas, podendo ser até mesmo
valores opostos. Desta forma, as normas legisladas pelos homens constituem
valores relativos.

A vigéncia de uma norma que prescreva uma determinada conduta como
obrigatdria ndo exclui a vigéncia de outra norma com um valor oposto. “A norma
que proibe o suicidio ou a mentira em todas as circunstancias pode valer o
mesmo que a norma que, em certas circunstancias, permita ou até prescreva o
suicidio ou a mentira.” (TPD, p. 20). Todavia, ndo podemos considerar validas as
duas normas ao mesmo tempo.

Uma teoria cientifica ndo prescreve uma conduta como procedente de
uma autoridade supra-humana, de Deus ou da natureza criada por Deus, mas

apenas por normas estabelecidas por atos humanos. Valor e realidade sao
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esferas diferentes. Enquanto o valor pertence ao dever ser, a realidade pertence
ao ser. A norma ndo pode ser classificada como verdadeira ou falsa, mas como
valida ou invdlida.
O valor que consiste na relagdio de um objeto, especialmente de uma
conduta humana, com o desejo ou vontade de um ou varios individuos,
aquele objeto dirigida, pode ser designado como valor subjetivo — para o
distinguir do valor que consiste na relagdo de uma conduta com uma norma

objetivamente vdlida e que pode ser designado como valor objetivo. (TPD,
p. 21).

Quando o juizo segundo o qual uma conduta humana é boa ou ma significa
apenas que a conduta é desejada/querida ou ndo por uma ou varias outras
pessoas. Por outro lado, quando o juizo traduz que determinada conduta
humana é boa ou md, desejada ou ndao desejada, a partir de uma norma
objetivamente valida, os valores bom e mau valem em relagdao as pessoas cuja
conduta é apreciada e julgada e também em relacdo a todas as pessoas cuja
conduta é determinada como devida, independentemente se as pessoas

desejarem ou ndo tal conduta.

3 O valor em sentido subjetivo e objetivo

O valor em sentido subjetivo (relacdo de um objeto com o desejo ou
vontade de uma pessoa) é diferente do valor em sentido objetivo (relacdo de
uma conduta com uma norma objetivamente valida). O primeiro pode ter
diferentes graduacdes (intensidades); o segundo, ndo pode ter diferentes
graduacgdes, pois a conduta ou é conforme ou ndao é conforme a uma norma
objetivamente valida. O juizo de valor é objetivo quando, por exemplo, se de
acordo com o Direito a pena para um assassino deve ser a pena capital, pode e
deve verificar-se sem levar em consideracdo se aquele que deve dar a resposta
aprova ou desaprova a pena de morte.

Segundo Kelsen, “como valor designa-se ainda a relagao que tem um
objeto, e particularmente uma conduta humana, com um fim. Adequagao ao fim
(Zweckmdissigkeit) é o valor positivo, contradigdao com o fim (Zweckwidrigkeit), o
valor negativo”. (TPD, p. 24). O “fim” pode ser tanto objetivo como subjetivo. Um

fim objetivo é um fim que deve ser realizado e estatuido por uma norma
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objetivamente valida. Um fim subjetivo é aquele que um individuo se pde a si
préprio e que ele deseja realizar.

Uma ordem normativa, ao regular uma conduta humana quando essa estd
em relagdo a outras pessoas, € uma ordem social. Por exemplo, em uma ordem
juridica (que se configura como uma ordem social), se prescreve uma conduta
como devida e uma sangao para a conduta oposta. “O ser-devida da sangao inclui
em si o ser-proibida da conduta que é o seu pressuposto especifico e o ser-
prescrita da conduta oposta.” (TPD, p. 27). E para ndo admitir o regressum ad

infinitum, a Ultima sangao ndo pode ser prescrita, apenas autorizada.

Na antiguidade havia em Atenas um tribunal especial perante o qual corria o
processo contra uma pedra, uma langa ou qualquer outro objeto através do
qual um homem, presumivelmente sem inten¢do, havia sido morto. E ainda
na Idade Média pOr uma agdo contra um animal — contra um touro, por
exemplo, que houvesse provocado a morte de um homem, ou contra os
gafanhotos que tivessem aniquilado as colheitas. O animal processado era
condenado na forma legal e enforcado, precisamente como se fosse um
criminoso humano. (TPD, p. 33-34).

Na Idade Média, a conduta animal e ndo sé a humana era juridicamente
fixada. Este conteldo juridico é absurdo nos dias atuais. Porém, o conteldo
“deve ser reconduzido a representacdo animistica segundo a qual ndo sé os
homens mas também os animais e os objetos inanimados tém uma alma”. (TPD,
p. 34). Assim, ndo ha diferencas, neste quesito, entre objetos inanimados,
animais e humanos.

O direito, conforme Kelsen, é coativo, pois reage contra situacdes
consideradas indesejaveis, por serem socialmente perniciosas. Assim, o ato
coativo funciona como sangao e aplica ao destinatario um mal. Normalmente, o
destinatdrio recebe o ato como um mal. Todavia, ha exce¢Bes a esta regra:
guando o criminoso deseja a pena por remorso; ou quando o criminoso deseja a
pena de prisdo porque a mesma lhe garante teto e alimento.

Ao afirmar que o direito é uma ordem coativa, significa salientar que o
direito, pela estatuicao de sangbes, motiva os individuos a agirem conforme a
conduta prescrita. E a motivacdo de evitar san¢des é apenas uma das func¢des do
direito e ndo a sua fungdo necessaria. Em todas as ordens sociais (juridica, moral

e religiosa, por exemplo) ha a coacdo psiquica. Portanto, ndo é a coagdo psiquica
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que distingue uma ordem das demais. “O direito é uma ordem coativa [...] no
sentido de que estatui atos de coagdo, designadamente a privagao coercitiva da
vida, da liberdade, de bens econémicos e outros [...].” (TPD, p. 38).

Segundo Kelsen, a comunidade juridica possui um monopdlio de coacdo. A
ordem juridica, ao determinar os pressupostos sob os quais a coacdao deve ser
exercida e os individuos pelos quais deve ser exercida, acaba protegendo os
individuos que lhe estdo submetidos contra o emprego da forca por parte dos
outros individuos. A seguranga publica é alcangada quando esta protegao alcanga
um determinado minimo. (TPD, p. 40).

Uma nog¢do mais restrita da seguranca coletiva se da quando o monopdlio
da coercdo da comunidade juridica atingir um minimo de centralizacdo. Nesse
caso, a autodefesa é, em principio, excluida. E uma no¢do em seu grau maximo
de seguranca coletiva se da quando a ordem juridica estabelece tribunais
dotados de competéncia obrigatéria e érgaos executivos centrais, tendo a sua
disposicao meios de coergao que a resisténcia ndao tem quaisquer perspectivas
de resultar.

Um exemplo disso é o Estado moderno. (TPD, p. 41). Porém, mesmo nele
subsiste um minimo de autodefesa (é o caso da legitima defesa). O objetivo da
seguranca coletiva é a paz. “O Direito é uma ordem de coer¢ao e, como ordem
de coercdo, é — conforme o seu grau de evolugcdo — uma ordem de seguranga,

quer dizer, uma ordem de paz.” (TPD, p. 41).

Enquanto a vinganga de sangue constituir uma instituicao juridica, enquanto
o duelo for juridicamente permitido e até juridicamente regulado, enquanto
apenas a morte dos membros livres da comunidade, e ndo a morte dos
escravos e dos estrangeiros, constituir ato ilicito; enquanto, nas relagGes
entre os Estados, a guerra ndo for pelo Direito internacional, ndo pode
validamente afirmar-se que a situagdo juridica represente necessariamente
uma situacdo de paz, que assegurar a paz constitua uma funcao essencial do
Direito. (TPD, p. 42).

O conceito de sanc¢do, em um sentido amplo, se estende a todos os atos de
coercao da ordem juridica. Segundo Kelsen, “[...] o Direito regula a conduta
humana ndo apenas num sentido positivo — enquanto prescreve uma tal conduta
ao ligar um ato de coerg¢do, como san¢do, a conduta oposta e, assim, proibe esta

“

conduta”, mas pode regular a conduta humana em um sentido negativo, “na

medida em que ndo liga um ato de coercdo a determinada conduta, e, assim, ndo
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proibe esta conduta nem prescreve a conduta oposta”. (TPD, p. 46). Toda
conduta ndo juridicamente proibida é juridicamente permitida.

A base de uma ordem de coercdo eficaz é a norma fundamental que
representa o fundamento de validade de uma ordem juridica. Por isso, ndo se
confere, por exemplo, ao comando de um salteador de estradas, o sentido
objetivo de uma norma vinculadora do destinatario (de uma norma valida), pois
esse ato ndo é interpretado como ato juridico. Ao se conceber o Direito como
uma ordem de coergdo, “a férmula com a qual traduzimos a norma fundamental
de uma ordem juridica estadual significa: a coagdo de um individuo por outro
deve ser praticada pela forma e sob os pressupostos fixados pela primeira
Constituicdo histérica”. (TPD, p. 56).

Kelsen explica a formacdo de um sistema normativo escalonado, a partir de
uma hierarquia, segundo a qual a norma superior confere validade a norma
inferior. E justamente para que essa transferéncia de validade ndao se perca no
interminavel, deve haver a norma ultima, a norma hipotética fundamental. Esta
norma esta fora da ordem juridica, mas proporciona a garantia de validade de
todo o sistema. As normas “se apoiam umas nas outras, formando um todo
coerente: recebem uma das outras a sua vigéncia (validade), todas dependendo
de uma norma fundamental, suporte légico da integralidade do sistema”. (REALE,
1975, p. 403).

Ao propor elaborar uma teoria juridica pura, Kelsen encontrou o problema
de ndo tratar de conceitos que possuissem a mesma natureza. Por exemplo, i)
empiricos e genéricos, como os elaborados pela técnica juridica, tais como a
pretensdo, a declaracdo de vontade e o sujeito de direito; ii) outros, ainda
empiricos, mas agora referentes a objetos e situacdes relacionados a vida social,
como casa, arvore, fruto e servico; iii) relacionados a esséncia de fendbmenos
tipicos da vida social, como comunhao de bens, propriedade privada, pessoa e
posse; e, finalmente, iv) aqueles que se reportam a valores éticos, como boa-fé,
usos e costumes e mulher honesta. (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 37).

Com sua Teoria Pura, ele reduziu todos esses fendbmenos a um Uunico
referencial, a saber, a norma juridica. Os fendmenos juridicos foram, em sua
Teoria, ordenados coerentemente a partir de uma dimensao normativa. Por
meio da distincdo entre ser e dever ser e, consequentemente, do mundo da

natureza e do mundo das normas, Kelsen ndo nega que o Direito é um fen6meno
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de amplas dimensdes, “sendo objeto de uma Sociologia, Histéria, Antropologia,
Psicologia, Etica etc. Para a ciéncia do Direito stricto sensu, porém, ele deve ser
visto como um objeto que é o que é pela sua especial forma normativa”. (FERRAZ
JUNIOR, 1986, p. 37).

A ordem juridica ndo é explicada a partir do debate acerca do justo. Kelsen
reconhecia que ndo é possivel nenhuma garantia de que uma determinada
ordem juridica possa ser considerada efetivamente justa em dado momento.
N3o existe um elemento transcendental ou Ultimo que possa outorgar ao direito
positivo o adjetivo de justo. (Kozicki, 2000, p. 157).

4 Direito e moral

Ha trés teses centrais do juspositivismo do séc. XX. A primeira é a tese dos
fatos sociais, que diz que a existéncia do Direito depende de uma construgao
humana (certas atitudes, convengcdes, comportamentos...). Portanto, nega-se
aqui a existéncia de normas naturais. A segunda, defende a separabilidade entre
Direito e moral. A validade do Direito ndo depende de seu mérito moral, o que
implica que Direito injusto ainda é Direito. Nega-se, assim, a fundamentagdo do
Direito na moral. A terceira e ultima tese é a da discricionariedade. O material
juridico se esgota devido a lacunas normativas, contradigdes normativas ou
indeterminacgdes linguisticas e certos casos, destarte, ficam sem respostas a luz
do Direito. E é justamente nestes casos que o responsdvel pela decisdo tenha
gue exercer o seu poder discricionario.

O filésofo austriaco propdés uma metodologia prépria ao positivismo, a
chamada abordagem avalorativa. E seu o principio metodoldgico de pureza, pelo
qual a teoria do Direito, com cardter cientifico, deve estar depurada de
elementos valorativos e de consideragdes sociais e politicas. Kelsen ndo nega a
relagao que ha entre Direito, politica e moral; todavia, defende que é necessario
excluir esses elementos, para construir uma teoria prdpria que descrevesse
objetivamente o Direito.

Em sua obra principal, o jusfilosofo investiga a norma juridica,
compreendida como esquema objetivo de interpretacdao de um ato. A norma é
um comando que prescreve um sentido objetivo aos atos humanos. Esse sentido

objetivo opde-se ao sentido subjetivo pelos quais cada individuo interpreta as
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acdes. Kelsen também propde um sistema dindmico de normas para o
ordenamento juridico. Assim, uma norma é valida se estd conforme as normas
superiores e se sua producao esta conforme o procedimento previsto nestas. O
sistema dinamico opde-se ao estatico, defendido pelos filésofos jusnaturalistas.
O Direito é apreendido pela sua continua transformagao.

A norma é valida até que o procedimento previsto pelo préprio Direito a
extinga ou a substitua por outra. O desuetudo ocorre quando a norma
permanecer por um longo periodo sem ser observada ou aplicada, perdendo,
assim, sua validade. A eficacia do Direito é condicdo de validade das normas,
todavia ndo é o fundamento. O ordenamento juridico corresponde a um sistema
hierarquico de normas com uma cadeia de validade, que nao é interminavel. Os
dois extremos dessa cadeia sdo: em um extremo, a norma individual e concreta
gue os Orgdos judicantes emanam ao decidir um caso, conforme autorizacdo
legislativa; em outro extremo ha a norma da qual todas as normas extraiam seu
fundamento de validade comum. O que dd a unidade e a validade do
ordenamento é a norma fundamental.

A norma hipotética fundamental estabelece apenas a autorizacdo para a
criagdo do Direito e nao o conteudo do ordenamento. Ela apenas atribui poder a
uma autoridade legisladora que determina como criar normas. Ela é pressuposta
e ndo posta, pois se fosse posta dependeria de outra norma superior. E é um
mero pressuposto logico-transcendental que fornece o fundamento de validade
das normas de um ordenamento. Enfim, ela é uma norma, pois fornece um
esquema de interpretacao objetiva para a conduta produtora e aplicadora de
outra norma. Os pressupostos do positivismo juridico sao apontados pela
doutrina como uma espécie de contraposi¢dao ao Direito natural, porque a teoria
positivista € uma doutrina do Direito que nega a existéncia de outro Direito
sendo o positivo. (Bossio, 1995, p. 26).

Kelsen destaca que a interpretacdo é uma operacdo mental que
acompanha o processo de aplicacdo do Direito, desde uma norma superior até
uma inferior. Esse processo é dividido em duas categorias: a interpretacao
auténtica (realizada pelo drgdo juridico competente e criadora de Direito e fonte
formal do mesmo) e a interpretagdo ndo auténtica (realizada individualmente
por um cidaddo e, especialmente, pela ciéncia juridica e ndo é criadora de
Direito, sendo assim fonte material do Direito).
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Devido as normas ndao serem completamente precisas e por possuirem um
certo nivel de vagueza, o drgdo competente de Direito precisa escolher uma das
possibilidades de interpretacdo que determinada norma possui. A norma
superior cria uma espécie de moldura, que limita a atuagao da norma inferior,
onde existem varias possibilidades legais de aplicacdo do Direito, e a
interpretagao é responsavel pela escolha de uma das possibilidades que se
inserem nessa moldura do Direito.

Segundo Rouland (2003, p. 33), os sistemas juridicos e seus elementos
tedricos foram concebidos por distintos vinculos de origem, ou seja, esses
sistemas nao foram construidos necessariamente por meio de uma linguagem
escrita. Claro que a escrita é importante para o desenvolvimento histérico do
Direito, porém nao é responsavel direta pela sua origem.

A moral pode ser vista como um fato histérico, porque é compreendida
como um modelo histdrico-comportamental “[...] cuja caracteristica é a de estar-
se fazendo ou se autoproduzindo constantemente tanto no plano de sua
existéncia material, prdtica, como no de sua vida espiritual”. (VAzauez, 2008, p.
37). Perelman (2005, p. 31) diz: “Qualquer evolugdo moral, social ou politica, que
traz uma modificacdo da escala de valores, modifica ao mesmo tempo as
caracteristicas consideradas essenciais para aplicacdo da justica”.

Defende-se a atencdo do Direito as transitoriedades morais, porque é
necessario que o Direito se compreenda no seu sentido auténtico, ndao mero
imperativo do poder, nao simples meio técnico de quaisquer estratégias, mas
validade em que a axiologia e a responsabilidade do homem se manifestem.
(CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 43).

Kelsen, ao abordar o tema da interpretacdo juridica, no seu livro Teoria
pura do direito, fala em ato de vontade e ato de conhecimento. O ato de vontade
ocorre quando o intérprete se manteria neutro, agindo exclusivamente por meio
de um ato cognoscitivo (ou de conhecimento), que é um ato desprovido de
vontade. A interpretagao cognoscitiva define a moldura e conhece todas as
possibilidades de agao possiveis legalmente. Ja o ato de vontade ocorre quando
o intérprete, dentro das possibilidades definidas, escolhera uma de suas opgdes.
A interpretagdo cognoscitiva combina-se coma um ato de vontade, em que o

orgao aplicador efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas por meio
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da mesma interpretagdo cognoscitiva. A escolha de uma das possibilidades é
puramente subjetiva.

A relagdo entre Direito e moral foi debatida pela Histéria da Filosofia do
Direito e, nela, se destacam trés grandes escolas: o jusnaturalismo, o
juspositivismo e o pds-positivismo. O jusnaturalismo defende a tese da
vinculagdo, que vincula direito e moral. O juspositivismo destaca a tese da
separacdo, que busca distinguir, de modo claro e cientifico, o campo da moral e
do Direito (segundo Kelsen, todo e qualquer contelddo pode ser direito). E, por
fim, a tese da complementariedade diz que ha espacos distintos de atuacao
entre direito e moral, mas, em alguns casos, a insuficiéncia do direito pode ser
resolvida pelo discurso moral. Alexy, defensor da tese da complementaridade,
salienta que a moral serviria como um pardmetro de correcao do Direito. O
Direito preservaria uma autonomia relativa, na medida em que os padrdes de
eficacia social, legalidade e conformidade com o ordenamento estariam
mantidos. Todavia, na existéncia de algum tipo de lacuna ou de injusti¢a, o
discurso moral poderia corrigir o discurso juridico axiolégico e dedntico.

Por fim, Dworkin diz que entre o Direito e a moral ha uma interconexao.
Assim, o Direito é um segmento da moral politica, e o argumento juridico
aparece como um tipo especifico de argumento moral. Justamente em vista das
influéncias dos argumentos ético-juridicos nas constituigdes contemporaneas,
destaca-se a doutrina de Dworkin que, embora respeitado o contexto em que foi
produzida, foi responsavel por elevar a discussdo acerca da relacdo entre Direito
e moral para o campo pratico das decisdes judiciais. Dworkin prop6s maneiras
ideais de interpretar as clausulas de teor moral da Constituicao norte-americana.
(DWORKIN, 2003, p. 154).

Ja segundo Habermas, a ideia da cooriginariedade consubstancia-se em
uma espécie de judicializagao de conceitos morais, de modo que o conjunto de
uma determinada ordem juridica tem o dever de concretiza,r no mundo
fenomenoldgico, a ordem moral inteligivel, a qual relne, por exemplo, valores
histdricos relativos aos deveres éticos da sociedade. (HABERMAS, 1997, p. 140).

Estes diferentes aspectos entre direito e moral podem ser resumidamente
elencados em seis elementos antagOnicos entre si: heteronomia versus

autonomia; bilateralidade versus unilateralidade, e coercibilidade versus
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incoercibilidade. Ao passo que o direito é heterbnomo, bilateral e coercivel, a
moral apresenta-se autdnoma, unilateral e incoercivel. (GusmAo, 2008, p. 72).

Conclusao

Kelsen tem como objetivo criar uma ciéncia juridica pura, livre de
valoragdes e de questdes ideoldgicas. Segundo Carnelutti (1999), para a Teoria
Pura é preciso e necessario conceber o Direito com olhos de jurista, sem
procurar a todo instante elementos que a Psicologia elabora, a Economia
desenvolveu ou a Sociologia nos apresenta.

A Teoria Pura é um estudo do juridico sem interferéncias externas ao
Direito. Porém, isso nado significa que Kelsen negou a utilidade da sociologia e da
filosofia para o Direito, mas desenvolveu uma teoria em que afastou esses
elementos do estudo cientifico do Direito. (REALE, 1975, p. 401).

A Teoria Pura visa a produzir um conhecimento cientifico dirigido ao
Direito, construindo um saber autbnomo, regido apenas pelas suas préprias leis.
Para tal, a ciéncia juridica necessita libertar-se do todos os elementos que lhe
sdo estranhos, “sem procurar explicita-lo, transforma-lo, justifica-lo, nem o
desqualificar a partir de pontos de vista que |he s3ao alheios. Esta é a exigéncia
metodoldgica fundamental que nos define o sentido da ideia de pureza”. (WARAT,
1983, p. 27).

A ciéncia do Direito sé se pode pedir o conhecimento das normas juridicas.
(LimA, 1952, p. 230). O Unico objeto do conhecimento juridico é o Direito, e o
Direito é a norma, nada mais que a norma. E acerca da norma hipotética
fundamental, pressuposta e ndo positiva, pode-se afirmar que ela confere
validade a todo o ordenamento juridico, pois, devido a sua superioridade, ela
outorga validade a norma positiva que ocupa o apice do ordenamento e essa
confere validade, sucessivamente, as demais normas do ordenamento.

Além de conferir validade, a norma fundamental também permite
distinguir as normas juridicas das demais normas ndo juridicas, como as normas
morais e religiosas. Como? Toda norma que ndo tiver sua validade decorrente
dela, nao podera ser considerada parte do ordenamento juridico positivo.

A vigéncia do ordenamento juridico esta atrelada a sua eficacia. Se o

ordenamento nao tiver um minimo de eficacia, de aplicabilidade no mundo real,
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logo perderd sua vigéncia. A eficdcia ndo é condicdo de validade da norma
juridica considerada isoladamente, mas condicio de validade para todo o
ordenamento juridico. Apesar de Kelsen separar o ser do dever-ser, ao tratar da
vigéncia e da eficdcia, ele reconhece que é preciso um minimo de eficacia (que
esta no plano do ser), para se ter vigéncia (que esta inserido no plano do dever-
ser).
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15
Os desafios da pluriversalidade para a interculturalidade: reflexdes
sobre hermenéutica, identidade e alteridade nas sociedades
contemporaneas

Mauricio Martins Reis”
Raquel Fabiana Lopes Sparemberger**

Consideragodes iniciais: a identidade como ponto de partida filoséfico

Tomar-se-a a identidade numa perspectiva hermenéutica, ou
interpretativa, de orientacdo a partir da qual o ser humano é capaz de tomar
uma posicdo. (TAYLOR, 2011, p. 44). Trata-se da hermenéutica da faticidade, na
qual estamos inseridos; o horizonte fatico irrenunciavel no interior do qual os
processos de interpretacdo do mundo (e da prépria identidade) sdo igualmente o
culminar de uma autocompreensdo. E certo que tal oriente significativo nos
rememora a analitica existencial de Martin Heidegger, em Ser e tempo, cuja
gramatica peculiar ndo se quer enxertar para a presente reflexao, nada obstante
o assento existencial demonstrar-se como inequivoco e irrenuncidvel para
qualquer discurso cientifico. Em realidade, o impulso problematico a estruturar
esta introducdo consiste na aporia geral da racionalidade, capaz de se relacionar
especificamente com todas as tematicas possiveis, com a especialidade aqui

direcionada para o conceito de identidade: “Ou bem ha um mundo fatico
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sedimentado e ndo hd qualquer possibilidade de pensar em singularizacdes, ou
bem ha singularizagdes e nunca chegamos a nos deparar efetivamente com um
mundo fatico sedimentado”. (CAsANOVA, 2013, p. 109).

A pergunta acerca de quem somos (identidade) induz para uma orientagao
moral atualmente oscilante entre o universal e o particular. Mais precisamente,
para uma dialética entre o si e 0 outro que ndo o si mesmo: nado estaria nesse
péndulo a aporia antes denunciada, agora estabelecida em termos juridicos?
Poderia haver uma identidade que tomasse apenas o si e ndo o outro? E, ao
tomar o outro pela postulacdo da experiéncia da heterogeneidade, poderia
haver o constructo do conceito de identidade? Conforme relata Taylor (2001), as
pessoas sao modeladas por aquilo que julgam universalmente valido e
igualmente por contornos compreendidos como aspectos particulares, numa
dupla vertente indissocidvel da condicdo de quem somos, especialmente no
atributo identitario mais basico, segundo o qual um interlocutor humano é capaz
de responder por si mesmo. (TAYLOR, 2011, p. 46).

A nogdo de que a identidade enquanto conceito pode solapar a insurgéncia
do outro ou da diferenga carrega consigo a aporia da razao. Em realidade, seriam
trés as dificuldades insoluveis desse ponto de vista genérico (racional, da ordem
do pensamento e da argumentac¢do), estabelecidas para aquele que pretende
pela racionalidade desmentir ou desacreditar determinado conceito, tema ou
teoria, oriundos da mesma racionalidade critica: a aporia de uma razdo que
persiste em desempenhar sua atividade, depois de ter perdido todo direito a
existéncia; a de uma razao que critica a razao, e com isso compromete seus
fundamentos para a critica; e a de uma razao que quer solapar o conceito, mas
para isso ndao pode abrir mdo dele. (ROUANET, 2005, p. 331). Em contrapartida a
uma postura critica contraditéria, avessa e arisca as determina¢des da razdo,
poder-se-ia incidir na hipérbole racional antipoda: a identidade centrada no “eu”
ou na féormula do Cogito de matriz cartesiana (duvido, sou) consiste no exemplo
paradigmatico a ambicionar, exaltando, a fundamentagdao derradeira algada a
categoria de verdade ultima. (RICOEUR, 2014, p. XVI). Os dois opostos se revelam
censurdveis e é exatamente no ponto intermedidrio que se pode erguer a nogao
de identidade (si ou self) em torno da caracteristica essencial do humano,

segundo a qual ndo se pode dispensar alguma orientagdo para o bem, ou seja, de
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que essencialmente somos a posigao que assumimos em relagdo ao norte de
valores. (TAYLOR, 2011, p. 51).

Por isso a questdo sobre o sentido do ser — de sua identidade e das
respectivas configuracdes morais e juridicas afeta respectivamente os ambientes
teleoldgico e deontoldgico — deita lastro no mundo, lugar existencial onde se da,
enquanto horizonte de evento, a abertura para todo o tipo de significagdo. (STEIN,
2010, p. 98). O mundo, lugar da hermenéutica da faticidade, mostra-se um
horizonte digno de aposta, naquela recomendacdo dada por Pascal: se
ganharmos, venceremos tudo; se perdermos, ndo sacrificaremos coisa alguma,
porque nao ficaremos mais pobres do que ja estamos. (Apud ROUANET, 2005, p.
347). Em certa medida, essa aposta é preferivel as alternativas elencadas como
“a vertigem de um racionalismo aporético, a superficialidade de um positivismo
miope, ou a aventura de um irracionalismo suicida”. (ROUANET, 2005, p. 347). Isso
significa a solidariedade originaria entre pessoa e verdade (PAREYSON, 2005, p. 5),
a condicdo para se justaporem modos coexistentes de se empreender
hermeneuticamente o conceito (o histdrico e o especulativo), com o fim de se
elaborar um conceito interpretativo (hermenéutico) de identidade capaz de se
mover no mundo, sem atirar-se ao beco sem saida da desconstrucdo, tampouco
se confinando no receptdculo de expedientes tedrico-intransigentes. As
contemporaneas experiéncias de alheamento, obturadoras da possibilidade de
se elaborar racionalmente um conceito, levam a um niilismo pratico justificado
por um déficit fundamental de sentido e por um ceticismo valorativo, a
proporcionar a destruicdo fisica e espiritual da humanidade. (DUsING, 2006, p. 14-
16).

A abordagem da identidade, pois, convoca preliminarmente um ponto de
partida filoséfico, cuja base situaremos na hermenéutica do si em Paul Ricoeur. A
escolha ndo se mostra arbitraria, muito menos aleatdria, na medida em que a
fundamentagdao hermenéutica em questao se situa “a igual distancia da apologia
do Cogito e de sua destituicao” (RICOEUR, 2014, p. XV-XVI), isto quer dizer, em
torno de uma militancia critica desindexada de qualquer matriz prévia, ou seja,
inegavelmente equilibrada e sem pendores inerentes desacompanhados de
alguma translicida razao. Pode-se dizer que o fundamento hermenéutico para o
conceito de identidade antepara a unidade antropoldgica — filosofica — a evitar a

desintegracdo empirica do termo no seio da antropologia cultural. (STeiN, 2010,
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101). Alias, referida unidade — a de sentido — se consolida no enfrentamento de
conceitos paralelos ao de identidade, com os quais o si (self) se articula, como é
o caso do conceito de ideologia, igualmente suscetivel de enredamento no
problema do circulo vicioso constitutivo da racionalidade humana (a aporia
acima identificada em suas trés variantes). Paul Ricoeur por bem adverte: “Se
tudo o que dizemos é enviesado, se tudo o que dissermos representa interesses
que nao conhecemos, como elaborar uma teoria da ideologia que nao seja, ela
prépria, origindria”. (RICOEUR, 2015, p. 23).

Assim, o proprio niilismo estipulado como a impossibilidade da razao se
mostra um analogo da versdo marxista de ideologia, bem como um semelhante
modal a aversao do discurso em sede de direitos humanos, todos eles
conducentes ao paradoxo de se insurgirem contra a racionalidade, tomando ela
propria como pressuposto para a elaboragdao dos seus programas teodricos de
reprimenda. Ao revés disso, apela-se a estrutura da diferenga ontoldgica, como
novo modo de fundamentagao, uma instancia sedimentada no acontecimento
hermenéutico mediado pela expressdo da linguagem, com apoio na experiéncia
do ser humano no mundo. (STEIN, 2010, p. 103). Nessa instancia hermenéutica
nada se entifica ou se objetiva mediante condicionamentos estanques
definitivos, tampouco ela se constrange em produzir argumentos para postular
uma via de acesso a verdade, como sdi se costuma evitar hodiernamente na
inconstancia epistemoldgica tipica do diferimento de sentido. Portanto, a
viabilidade de uma visdo critica exacerbada a enxergar no conceito uma funcao
essencialmente manipuladora, distorcida e opressora da realidade, na esteira de
uma estratégia dialeticamente negativa a se evadir do campo conceitual,
qualquer que seja o seu significante (ideologia, identidade, direitos, razao),
implica inevitavelmente em assumi-la apenas enquanto possibilidade ou
contingéncia, e ndo como um evento indelével a todo e qualquer discurso, cuja
camada inerente remonta em verdade ao indice hermenéutico mais profundo
atinente a constituigdo simbdlica da estrutura da vida social dos seres humanos.
(RICOEUR, 2015, p. 25).

A extensao alargada — para nao dizer global — de conceitos tipicamente
negativos, que suspeitam da razdo (e de similares setoriais, tais como a
ideologia, a identidade, os direitos humanos), oferece o paradoxo da contradicdo

invencivel da qual padecem: o conceito se submete contra si mesmo na sua
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incontida reflexividade, tornando-se parte do seu préprio campo referente.
(RICOEUR, 2015, p. 24). Assim Paul Ricoeur qualifica a filosofia de Nietzsche: ao se
proclamar critica a ndo mais poder frente a certeza elementar de Descartes
quanto ao estatuto do eu existo, agudizando ja para a experiéncia interna do
pensamento a ressalva de que se pode tratar de uma ilusao, ela deixa de ser o
inverso do Cogito cartesiano para implodir, destruindo, a prépria questao da
existéncia humana, sem a qual sequer o pensador poderia colocar em
andamento as suas investigacdes céticas. (RICOEUR, 2014, p. XXVII-XXX). Duvidar
melhor, no expoente das conjecturas nietzschianas, significa impossibilitar a
prépria duvida como exercicio da reflexdo filosdéfica, ja que ela anula a prdpria
fronteira entre realidade e ilusdo, entre filosofia e mitologia.

A identidade ndo pode ser aprisionada conceitualmente como se fosse um
objeto, muito menos se pode preferir o ato contrario, por igual condenavel,
consistente em abdicar de sua consideracdo especulativa. O indicio tedrico
calibrado por Charles Taylor vem a baila mais uma vez, ao afirmar que o self se
configura “na medida em que nos movemos num certo espaco de indagacoes,
em que buscamos e encontramos uma orientagdo para o bem”. (TAYLOR, 2011, p.
51). Para ele, noutro passo, a articulagdo conceitual minima ou indicativa acerca
da identidade nao pode ser inflacionada a ponto de se mostrar exauriente ou
plena, isto é, de um ponto de vista sinalagmatico alheio as dinamicas
hermenéuticas pragmaticamente vivas no interior da comunidade linguistica,
como se fosse um sistema de mera referéncia expressivo-declarativa.

Pelo fato de a instituicdo do si (self) depender também das proprias
autointerpretagdes efetivadas no mundo da vida pelas identidades vivas, que
acontecem na compreensdo prévia da analitica existencial (ou da hermenéutica
da faticidade), se qualifica tal pretensdo conceitual completa como uma hipétese
impossivel destituida de efetividade. Isso em virtude da circunstancia nada trivial
de ndo podermos evidenciar por completo aquilo que temos por certo ja na
prévia estrutura de sentido a que o expediente da linguagem acede
invariavelmente tarde; nas palavras de Humboldt, “onde ha linguagem, existe o
homem; mas para haver linguagem, ja deve existir o ser humano”. (STEIN, 2010,
p. 162). Eis mais um desdobramento da aporia da razao suficiente, por um lado,
e da razdo desconfiada, por outro, ambas equivocadas por sua desmesurada

ambicdo de totalidade, no sentido de respectivamente incluir e excluir objetos
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em seu arsenal tedrico de base: a situagdo original do self encontra-se num
espaco comum no meio de outros, naquilo que Taylor denomina de “redes de
interlocugao”. (TAYLOR, 2011, p. 55).

Convém registrar o estatuto fundamental da hermenéutica para Paul
Ricoeur, cuja origem mostra-se inclusive anterior (no sentido transcendental de
condicdo de possibilidade) — porquanto constitutiva dos sistemas simbdlicos, nos
quais se situa a condicdo de possibilidade da inteligibilidade humana, antes
mesmo de qualquer insurgéncia de conflito — a outras implicacdes ndo menos
significativas para a filosofia. O conceito de identidade, por exemplo, resta
implicado nessa prévia demarcagao interpretativa transcendental, e Ricoeur
dissocia nele duas projecdes antitéticas a nocdo unidirecional de se conceber tal
conceito, no sentido de uma configuracdao absoluta redutivel ao destino do
portador (si ou self), como um si mesmo ou mesmo idéntico. Por isso, realiza-se
uma abertura dissociativa desse conceito na identidade idem (mesmidade) e na
identidade ipse (ipseidade): esta ultima carrega consigo uma original e legitima
orientagdo rumo ao outro que ndo o si mesmo (alteridade), num vinculo de
proximidade deveras intimo a ponto de ipseidade e alteridade constituirem certa
dialética implicativa ndo vislumbravel no mero jogo de oposi¢ado comparativa
entre mesmo (mesmidade) e outro. (RICOEUR, 2014, p. XIII-XIV). Ndo por acaso,
dizer si—na hermenéutica do si — nao significa apontar para mim, de modo que a
reflexividade cogitada procura evitar a reduplicagdo do sujeito em primeira
pessoa, um embuste tedrico, em que o outro ndo deixa de ser um outro eu.
(RICOEUR, 2014, p. 198).

Diante da exigéncia de se balizar o escopo juridico dessa introducao,
mostra-se necessario adentrar na hermenéutica ricoeuriana do si mesmo, cujo
lugar epistémico almeja se encontrar além da oposi¢cdo extrema entre o Cogito
(Descartes) e o anti-Cogito (Nietzsche), focando-a para as determinacdes
normativas relacionadas as categorias do bom e do obrigatdrio. (RICOEUR, 2014,
p. XXXII1). O filésofo concebe nessa dimensdao normativa (moral, ética e juridica)
o desenvolvimento filoséfico pleno e apropriado para a dialética entre o si e o
outro. A dialética em comento apura um relacionamento que pressupde para o
self algo para além de uma neutralidade idéntica confinada a autoconsciéncia
instantanea da identidade, apontando para um espa¢o (com profundidade

temporal narrativa) repleto de indagagSes morais, caracteristico da estrutura
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transcendental inescapavel do ser no mundo, encarregado de orientd-lo em
sentido. (TAYLOR, 2011, p. 70-74). Ademais, o si em Ricoeur ostenta essa condicdo
hermenéutica, na medida em que nado se confunde com a analise imediata do si
como eu (tal qual as filosofias desdobrdveis do Cogito e de seu irrefletido
contrario preconizam), além do aspecto de nele estar implicada a tarefa da
reflexdo em processos cuja anadlise precede o retorno para esta categoria, a qual,
portanto, ndo se funda intransitivamente como causa soberana. (RICOEUR, 2014,
p. XXXII).

E importante dizer que o elemento transcendental iluminado pela
hermenéutica do si, através da dialética reflexiva da alteridade, ndo pode ser
confundido com outras propostas tedricas que manejam com outro tipo de
proposta para a estrutura filoséfica da transcendentalidade, especialmente se
esta deita raizes na mesmidade do sujeito cognoscente. Ao rejeitar o
reducionismo da identidade na figura do eu ou do ego solipsista, como a
fenomenologia de Husserl concebe o ego transcendental numa espécie de
génese, a partir do mesmo (RICOEUR, 2014, p. 201), isto é, segundo a qual o
conhecimento interpessoal — acerca do outro — apenas se perfaz na base de
inferéncias empiricas, a partir do sujeito em primeira pessoa (GIDDENS, 2002, p.
52), Ricoeur promove um entrelagamento dinamico reflexivo entre o si e o outro,
em que a subjetividade tomada na primeira pessoa depende da
intersubjetividade pela conexao irremediavelmente publica do ser humano com
linguagem: o ser humano confronta ou relaciona a sua prépria linguagem com a
linguagem dos outros. (TAYLOR, 2011, p. 58).

Desta feita, recusa-se drasticamente o solipsismo na sua navegacdo
prioritaria, a partir da qual a subjetividade funda a intersubjetividade. Na
concepcao hermenéutica ricoeuriana, entdo, o transcendental permanente de
horizonte de sentido, constitui-se analogamente como uma clareira ou abertura
para o mundo, condicionando ele préprio a extensdo de sua possibilidade (nem
desmedida, muito menos enclausurada), de maneira a albergar a ambivaléncia
entre a unidade e o fragmentado, entre a constancia de algum critério que
impeca o siléncio da razao e a historicidade do questionar sobre a identidade e o
agir humanos, ao longo da Histéria (RICOEUR, 2014, p. XXXIV-XXXV). Para o
pensador francés, a alteridade fornece ao conceito de si — e aos seus

desdobramentos normativos — uma indispensavel polissemia, nele imprimindo
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“o selo da diversidade de sentido, que desbarata a ambicdo de fundamentacao
ultima”. (RICOEUR, 2014, p. XXXVI). A hermenéutica do si, nada obstante,
pretende um tipo de verdade, uma denominada “atestacdo” veritativa
concilidvel ao juizo dialético de analise e reflexao efetuado com o self e o outro
(por igual, face a ipseidade e a mesmidade), situada num ponto intermediario
menos incisivo do que o Cogito cartesiano, embora mais atuante comparado ao
arrazoado niilista em Nietzsche. (RICOEUR, 2014, p. XXXVI-XXXVII).

A hermenéutica do si desemboca efetivamente em solo juridico estrito
quando da indagacdo sobre o lugar filoséfico do justo (Ricoeur, 2008, p. 7), ou
seja, na intersecgao dos eixos horizontal e vertical essencialmente caracteristicos
da identidade, o primeiro vinculado a constituicdo dialégica do self (ipseidade), o
segundo subordinado aos predicados que qualificam a conduta humana
(moralidade). Trata-se, portanto, de filosoficamente transpor-se o inventario
socioldgico — de notdvel contribuicdo tedrica — responsavel por identificar os
parametros fundamentais da vida humana, nos contextos da atividade social, a
saber, aqueles que demandam fortalezas ontoldgicas e epistemoldgicas a
respeito de quem somos, com quem nos relacionamos, como dotamos a nossa
vida de sentido e para que nos destinamos enquanto identidade narrativa
projetada no tempo histdrico. (GIDDENS, 2002, p. 49-56). E essa transposi¢do
rumo ao lugar da justica requer necessariamente a fianca simbdlico-pragmatica
mediada pelo aparato da instituicdo, ndo no sentido burocratico-funcional de
serem atuadas competéncias e foros declaratérios de direitos, mas no apelo
substantivo do si mesmo como cada um, no tratamento correlativo a delinear a
cada qual o que é seu. (RICOEUR, 2008, p. 8).

Com a instituicdo do procedimento judicidrio, encarna-se ali o papel
qualitativo do julgar, estabelecendo-se o magistrado (menos na sua pessoa e
mais na sua fungdo institucional) na condi¢do de terceiro entre as partes do
processo litigioso, uma espécie de terceiro em segundo grau, garantidor da
adequada distancia em vista de cada um dos litigantes a corroborar o apelo de
justica constante no addgio latino suum cuique tribuere (a cada um o que é seu).
(RICOEUR, 2008, p. 9). A investigacdo em torno do justo, convencionado na
estrutura deontoldgica dos ordenamentos juridicos positivados, remonta, a
propésito, ao fundamento da moralidade, a teleologia ética da constituicdo

moral da acdo que aspira a uma vida boa: consoante Ricoeur, “a justica [...] faz
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parte integrante do querer viver bem”. (RICOEUR, 2008, p. 10). Isso se exemplifica
facilmente na constatagdo intuitiva de anterioridade da conscientizagdo do
injusto a do justo, em virtude dos males que o ser humano é capaz de infligir a
seus semelhantes, no contexto do compartilhamento social, ademais do fato
dessa potencial violéncia a ser contingenciada (sendo evitada) ndo se bastar
como argumento definitivo, na passagem do bom ao obrigatério. (Ricoeur, 2008,
p.12).

A distingdo eventualmente preconizada na literatura entre ética e moral
ndo possui outra finalidade para a hermenéutica ricoeuriana sendo a de
convencionar uma divisoria meramente esquematica, sem dissolver o plano
comum a conecta-las numa genealogia dos costumes atrelada a mediagao de
continuidade no caminho do retorno para o si mesmo. Noutros termos, Ricoeur
prescreve uma linha continuativa entre ser (identidade) e dever-ser
(moralidade), que rechaca uma suposta dicotomia em abismo dessas duas
constelacdes, especificando, ademais, no lugar filoséfico do justo, a implicacao
dialética daquilo que é considerado bom, a ética, com o programa juridico
imposto como obrigatdrio, a moral. (RICOEUR, 2014, p. 184). Passo adiante, a
figura do magistrado, como terceiro institucional em segundo grau, apenas
efetivard a norma de justica, se houver imparcialidade e independéncia de
julgamento, cujo cerne se alcanga mediante a referéncia indispensavel ao cédigo
juridico deontoldgico, melhor dizendo, a sua ideia originaria de obrigacdo
assentada filosoficamente na reivindicagao de validade universal vinculada a
propria nocao de lei. (RICOEUR, 2008, p. 13).

O singular relacionamento da ética, tomada como o desiderato de uma
vida boa, com a moral, voltada para a articulagcdo juridica desse desiderato
mediante o estabelecimento de normas com alcance universal e poder
coercitivo, significa para Ricoeur uma espécie de circulo virtuoso de reciproco
suporte justificativo entre as duas esferas. Isso faz conceber um caminho
hermenéutico ndo mais intransponivel (como se supde para autores que
defendem o abismo ou fosso irredutivel entre ser e dever-ser), capaz de efetivar
o encontro dos dominios teleoldgico (ética) e deontolégico (moral),
especialmente quando se pde em relevo o mutuo processo de legitimacao,
principiado pela primazia da ética sobre a moral. Assim colocada tal

proeminéncia, Ricoeur elabora dois passos subsequentes, a necessidade de a
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finalidade ética passar pelo crivo da norma juridica positivada e a legitimidade de
a norma recorrer ao desiderato ético, quando houver impasses praticos,
elaborando para cada qual terminologias especificas, quais sejam, a
correspondéncia entre ética e estima de si mesmo e entre moral e respeito por si
mesmo: em linha sucinta de definicdo, “o respeito a si mesmo é o aspecto
assumido pela estima a si mesmo sob o regime da norma”. (RICOEUR, 2014, p.
185).

Dai se engendra a hermenéutica do si voltada para a resolucdo de impasses
drasticos na esfera do direito positivo, ocasidao concreta em que nenhuma norma
conseguird carrear suficientemente, com carater satisfatério de interface entre a
ética e a moral, o guia seguro para o exercicio efetivo do respeito simbolizado
pela norma, no ordenamento juridico. A hermenéutica da identidade se
aproxima aqui da hermenéutica pratica (cujo apogeu se instala na hermenéutica
filosofica de Hans-Georg Gadamer) de deliberacdo reflexiva, em vista de
ponderar o melhor caminho para a vida (RICOEUR, 2014, p. 194), de enfrentar o
“tragico da acdo”. (RICOEUR, 2008, p. 17). A consisténcia do justo, nesse aspecto,
exorbita a férmula estrita do positivismo exegético mais rasteiro, pois ela ndo se
exaure no ponto de vista deontoldgico, de modo a se desvencilhar do programa
ético rumo a “visada do bem”, no instante de aplicagao tipico do universo da
sabedoria pratica insita a hermenéutica da realizagdo interpretativa do direito.

A reivindicagdo de universalidade da justiga, pois, “fazem-na dividir-se
entre a referéncia indelével ao bem e a atragdao que sobre ela exerce o estatuto

III

puramente procedimental das operacdes constitutivas da pratica legal” (RICOEUR,
2008, p. 14), ou seja, “o nivel deontolégico, considerado com razao como o nivel
privilegiado de referéncia da idéia de justo, ndo poderia tornar-se autdbnomo a
ponto de constituir o nivel exclusivo de referéncia”. (RICOEUR, 2008, p. 15). Assim
0 justo se volta tanto para o lado ético do bem, evocando a projegao das
relacBes interpessoais nas instituicdes, quanto para o lado moral da
conformidade ao direito positivo, em que o sistema juridico se retroalimenta
com sua disciplina regulatéria, a partir da orientacdo de expectativas endossada
pelas normas vigentes. (RICOEUR, 2014, p. 219). Mais importante, ha um elo entre
obrigacdo e formalismo em Ricoeur, que fomenta um movimento de volta da
moral a ética (do direito positivo ao senso daquilo que seja considerado bom),

porém, numa retomada reflexiva de enriquecimento entre os dois ambitos,
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calibrada especialmente pelo investimento hermenéutico, tépico correlato ao
problema concreto em situacdo de impasse pendente de ser resolvido pelo juizo
pratico. (RICOEUR, 2014, p. 227).

A hermenéutica do justo, poderiamos denominar assim, se estrutura em
ultima analise na decisao singular levada a cabo por ocasido de um impasse de
conflito e incerteza. (RICOEUR, 2008, p. 17). E na especificidade deciséria da
hermenéutica do justo que se identificam, contudo, as raizes origindrias
conducentes a hermenéutica do si, porquanto a esfera pratica de deliberagao
institucional, para efeito de se resolverem conflitos, ndo deixa de ser um
desdobramento do espectro reflexivo interior ao agir humano e a sua identidade.
Assim se pronuncia Paul Ricoeur (2014, p. 196) a respeito dessa relagdo: “E num
trabalho incessante de interpretacdo da acdo e de si mesmo que prossegue a
procura de adequacdo entre o que nos parece o melhor para o conjunto de
nossa vida e as escolhas preferenciais que governam nossas praticas”.

Retoma-se a metafora do circulo (virtuoso) hermenéutico em vista do
“jogo de vaivém entre a ideia de ‘vida boa’ e as decisdes mais marcantes de
nossa existéncia”, que ocorre “como um texto no qual o todo e a parte sao
compreendidos um por meio do outro”. (p. 196). Além disso, o filésofo ndo se
furta de expressar, para o exercicio de tal juizo pratico diante do conflito de
interpretacées, a demanda por uma resolugcdo adequada compativel com o
contexto de uma sabedoria prudencial distinta do espago de verificagdo mais
estrito tipico das ciéncias empiricas observacionais: eis aqui mais uma vez o
critério de plausibilidade da “atestagdo”, o qual se compraz com uma evidéncia
atenuada, em que a certeza se transforma em convic¢do acerca do bem-julgar e
do bem-agir. (RICOEUR, 2014, p. 197). Essa atestacdo ricoeuriana se denomina
fronética (phronesis), consistente em “explorar a zona média na qual se forma o
juizo, a meio caminho entre a prova, submetida a injungao légica, e o sofisma,
motivado pelo gosto de seduzir ou pela tentagdo de intimidar”. (RICOEUR, 2008, p.
18).

A grande questdo na hermenéutica do justo ecoa em saber se a redugao do
juridico (moral) ao procedimento institucionalizado, a saber, ao reduto
deontoldgico autonomizado nas leis, ndao deixaria escapar “um residuo que exige
certo retorno a um ponto de vista teleoldgico, ndo a custa da renegacao dos

procedimentos formalizantes, e sim em nome de uma demanda a qual esses
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mesmos procedimentos ddo voz”. (RICOEUR, 2014, p. 259). Eleva-se agora, nessa
inevitavel ocorréncia factual consistente no transbordamento das balizas do
procedimento, em virtude da repercussdo negativa de injustica particular (o
residuo que se deixa escapar) derivada do impacto malconsentido da
concretizacdo da férmula moral estipulada pelos canones convencionais da
instituicdo juridica, a obje¢do do carater casuistico contextual frente a exigéncia
de universalidade, em complexo grau de efetivacdo. (Ricoeur, 2014, p. 330).
Trata-se de um dos problemas privilegiados pela lupa da hermenéutica
ricoeuriana do justo — a ética da argumentacgao e seus limites, no confronto entre
universalidade e contextualismo — de que se permitira socorrer em descritivo
objetivo, no deslinde desse preambulo.

A exigéncia de universalidade ou universalizagao repousa seu fundamento
no principio da autonomia da pessoa humana, o qual institui um dos aspectos
mais soberanos da identidade como ipseidade, cuja faceta moral conecta-se mais
diretamente ao quadro das relagdes interpessoais norteadas pelo devido
respeito as pessoas, e das instituicdes administradas pela diretriz de justiga.
(RICOEUR, 2014, p. 333). Ocorre que os limites de aplicacdo de um cddigo
deontolégico incondicionalmente posto resultam mostrados na ambiéncia do
especifico problema decidendo, oportunidade em que a contextualidade da
diferenga casuistica poderd, conforme seja a envergadura da fundamentagdo
deciséria em termos de coeréncia e integridade institucional (especialmente
considerado o lago reflexivo que remonta a teleologia ética), integrar — e ndo
quebrantar — o atributo de universalidade inerente ao produto legislativo
positivado. Paul Ricoeur bem decifra esse incontornavel paradoxo: “Quanto mais
estritamente procedimental uma concepgao de justica pretender ser, mais
recorrerd a uma ética argumentativa para resolver os conflitos por ela mesma
engendrados”. (RICOEUR, 2014, p. 333).

A inestimavel faganha do ser humano, em mediar reflexivamente a cada
conflito concreto a precedéncia de universalidade diante dos problemas de
contexto na plataforma das decisGes acerca do justo, com vistas ao feito de
resolver a imensa complexidade do real que o circunda, faz imbricar a identidade
na histéria. E no mundo social que os seres humanos elaboram o processo de
universalizagdo, o qual se erige “como exigéncia de um processo de construgao

de mundos intersubjetivos igualitarios (universalismo igualitario), participativos e
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capazes de reconhecer as diferencas”. (OLIVEIRA, 2012, p. 277). Uma das maneiras
de colaborar para o éxito nesse processo de emancipagdao consiste no
reconhecimento da alteridade, sem quedar na pura instrumentalidade do eixo
dialético — constitutivo da identidade — entre o si e o outro (OLIVEIRA, 2012, p.
279), tal qual recomendado pela hermenéutica de Ricoeur.

Ndo ha uma contraposicdo inerente estrutural entre as politicas de
universalizacdo e de afirmacdo da diferenca. O que existe € um pendular jogo de
forgas cujo concerto harménico deve ser contemplado, pela via da ética da
argumentacao, evitando-se apelos exacerbados, seja em prol da tutela do
abstrato e idéntico tratamento das pessoas, seja em beneficio da protecdo
irrestrita de suas identidades culturais. Um exemplo de criticavel extrapolacado
discursiva reina na “apologia da diferenga pela diferenga que, em ultima
instancia, torna todas as diferengas indiferentes, uma vez que torna inutil
qualquer discussao”. (RICOEUR, 2014, p. 334). Pode-se dizer que Ricoeur mais uma
vez aposta numa estratégia de conciliacdo para integrar as obje¢des do
contextualismo em praticas reflexivas, que levem ao aperfeicoamento das
politicas institucionais de universalizagdo: resta ao interlocutor da diferenga na
roda do discurso levar a sério o requisito de universalidade de modo a atender
“as condigdes de contextualizagao dessa exigéncia”, com o que se substitui o
antagonismo entre argumentar e convencionar “por uma dialética fina entre
argumentacgdo e convic¢dao”. (RICOEUR, 2014, p. 335).

A ética da argumentagao possuiria uma agdo corretiva mediadora em meio
aos demais jogos de linguagem presentes nas praticas comunicacionais
cotidianas, porque ela se apresenta como “instancia critica atuante no amago de
convicgbes que ela ndo tem a tarefa de eliminar, mas de levar ao nivel de
‘convicgBes sopesadas’. (RICOEUR, 2014, p. 336). Talvez o crédito ricoeuriano, na
convicgao como parceiro inalienavel neste equilibrio reflexivo entre a exigéncia
de universalidade e o reconhecimento das limitagdes contextuais, tenha o poder
de inibir o paradoxo histérico apontado por Manfredo Araudjo de Oliveira (2012,
p. 282): “Nossas sociedades se preocupam cada vez mais em definir e proclamar
listas de direitos humanos e, ao mesmo tempo, se mostram incapazes de
transcender o plano formal de sua proclamagao e de efetiva-los”. llumina-se aqui
o ponto nevralgico de reforco reciproco entre deontologia e teleologia, entre a

moral e a ética, a saber, localizado “no equilibrio reflexivo entre ética da
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argumentacdo e convicgOes sopesadas” (RICOEUR, 2014, p. 337), em que “a ética
da argumentacdo é testada no conflito das convic¢des. (RICOEUR, 2014, p. 339).
N3o se ignore, por ultimo, que o arbitro para o destino de um consenso somente
pode descender de um reconhecimento no plano da plausibilidade, dessa
“atestacdo” hermenéutica rumo a uma verdade possivel capaz de nos alcancar
novas propostas de sentido caracteristicas de universais compartilhdveis ou
assumidos por convic¢des presentes em modalidades concretas — espontaneas e
incoativas — de vida em sociedade. (RICOEUR, 2014, p. 338).

1 A busca pela alteridada para além da universalizagao e da diferenga

Gadamer (1994, p. 13) afirma que o compromisso da hermenéutica é com
“a conservacao e a nao supressao da alteridade do outro no ato compreensivo”.
A cultura da alteridade significa antes de tudo a valorizacdo da linguagem e da
tradicdo como instancias que estabelecem condi¢des interpretativas para a
emergéncia do novo e do diferente. O ser humano estd, constantemente,
buscando o sentido da vida. Em tempos em que o cogito cartesiano e os sistemas
totalizantes ndo mais dao conta da pluralidade que é o ser humano, questdes
como identidade, linguagem e alteridade’ merecem discussdes e
aprofundamentos, e a hermenéutica pode contribuir para o desvelar do ser, da
universalidade e da diferenga.

A alteridade consiste em ser capaz de apreender o outro na plenitude da
sua dignidade, dos seus direitos e, sobretudo, da sua diferenca. Quanto menos
alteridade existe nas relagdes pessoais e sociais, mais conflitos ocorrem.
Percebe-se, nessa linha de raciocinio, que os conceitos de identidade e
alteridade apresentam uma estreita ligacdo, ou seja, existe uma relacdao de
reciprocidade. Assim, do mesmo modo que a noc¢ado da alteridade se constitui sé
a partir de um marcado eu, a mera presenca do outro diferente de mim
possibilita pensar sobre as condi¢des desta minha identidade. Para Nancy Rita

LA palavra alteridade vem do latim alter, outro(a) é introduzida na filosofia contemporanea pela
fenomenologia. J4 na filosofia de Feuerbach fala-se da dialética da relagdo Eu-Tu e da presencga
do outro. E é principalmente na filosofia de Emmanuel Levinas que o conceito de alteridade vai
se desenvolver de maneira universal e afirmativa. A presenca da alteridade no pensamento cria
uma nova perspectiva para a Etica, educacdo e para a antropologia. A alteridade apresenta-se
como a novidade constante no processo e desenvolvimento da cultura. (SIDEKUN, 2007, p. 47).
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Vieira Fontes (s.d., p. 6) o conceito de uma alteridade interior quebra a visdo de
grupo homogéneo nds, como acima explicitado, e levanta o assunto sobre a
construcdo da identidade.

Stuart Hall (1999, p. 68-75), ao examinar o conceito de identidade, destaca
dois componentes determinantes: a) a nog¢do da identidade cultural que
corresponde a perspectiva de uma histéria em comum, que representa a
experiéncia de um determinado coletivo. A partir desta vivéncia acumulada,
estabelece-se um contexto cultural que funciona como cédigo comum e influi, de
alguma maneira, em todo individuo pertencente ao coletivo. Esta visdao
representa uma concepcdao de relativa continuidade e da representacdo
homogénea de uma entidade unida (a chamada universalidade); b) outro
componente refere-se a heterogeneidade dentro de um todo coletivo. Esta
segunda percepcdo apresenta um conceito de construcdo e transformacdo
permanente mediante uma negociacdo continua da identidade de cada sujeito
(desvelar do ser). Pode-se denominar esta visdo de posicionamento individual,
de maneira que a identidade do sujeito se define como balanceamento de uma
representagdo individual dentro de pontos de identificagdo de um contexto
cultural estabelecido.

A questdo da identidade e da alteridade possibilita muitos olhares em
diversas dire¢des. Em tempos de globalizagdo, ndo ha uma Unica resposta para a
qguestdo da identidade; ao contrdrio, as identidades surgem ou ressurgem com
muitas roupagens, impossibilitando, assim, uma visao Unica sobre essa tematica.
As velhas identidades, que por muito tempo davam sustento ao mundo social (as
universais), estdo em declinio, envolvendo-se hoje a questdo da identidade num
processo de amplas mudancas. Insere-se na mesma problematica a cultura e sua
importancia no fortalecimento dos lagos sociais, bem como na formagao da
identidade de um povo, tornando-se, por isso, um elemento essencial para a
compreensao das sociedades e para a andlise de suas diferencas. Percebe-se,
que o debate sobre universalismos e relativismos e condi¢des identitarias tem
sido objeto de grandes debates na atualidade. A condicao das sociedades atuais
é marcada pelo surgimento de novas formas de politica identitaria em todo o
mundo, intensificando as tensdes entre as diversas culturas existentes.

As lutas identitdrias estdo mundialmente presentes, sendo que as

reivindicagOes identitarias de género, raga, etnia e orientagdo sexual sao um

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 274



desafio para os Estados- Nacdo e para a democracia. Com o processo de
globalizacdo, visualiza-se certa integracdo global juntamente com a
desintegragao sociocultural e com o surgimento de resisténcia por parte de
interessados em proteger o local, seus modos de vida, sua autonomia e seus
valores. Os movimentos para manter a pureza e as particularidades de uma
cultura chocam-se; no entanto, com certas questées democraticas e também de
desvelamento do eu. E nessa perspectiva, segundo Benhabib (2006, p. 10) que,
como exposto anteriormente, a filosofia ndo acredita na pureza das culturas, ou
na possibilidade de identifica-las como totalidades significativas diferenciadas.
Acredita-se, isto sim, que as culturas sdao prdaticas humanas complexas de
significagdo, de organizagao e de atribuigao, divididas internamente por relatos
em conflito. Assim, é justamente no mundo social e na construgao de mundos
intersubjetivos igualitdrios (universalismo igualitario), participativos e capazes de
reconhecer as diferengas, que ocorrem e surgem didlogos complexos entre as
culturas. A luta pelo reconhecimento do didlogo intercultural pode levar a
separacdo, como também a compreensdo e ao aprendizado mituo. Num Estado
Democratico de Direito, preservar a cultura de uma minoria significa enaltecer a
democracia. Nesse sentido, Charles Taylor afirma que a politica de
reconhecimento é fundamental, uma vez que o didlogo intercultural é fator
preponderante para a formacdo da identidade cultural do individuo, mesmo
porque o individuo esta em constante relagdo com outros sujeitos, ou seja, para
Taylor a pessoa nao é um ser isolado, mas sim um ser dentro de uma cultura.
Para este autor a politica de reconhecimento comporta reconhecer a pessoa em
sua cultura, a identidade cultural da pessoa e, como derivado, a pratica pelo
Estado de uma politica da diferenga que abandone as estratégias de assimilagao
das culturas a cultura dominante (percebida como Unica e universalizante), e
disponibilize recursos para que as culturas se mantenham e prosperem sem
perder sua identidade. (TAYLOR, 1998, p. 85). Isto significa que as identidades nao
podem ser aprisionadas como se fossem um objeto dentro de uma cultura
universalizante, é preciso constantemente o autorreconhecimento da ipse,

pensar o outro que ndo sé a si mesmo, isto é alteridade.
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2 Identidade, alteridade e ampliagdo do multiculturalismo: categorias em
(re)construgdo

Nessa trajetéria filosdfica pelos caminhos de uma ontologia hermenéutica,

é possivel considerar que o conceito de identidade pode ser compreendido em

“si mesmo como outro”. Na elaboragdao do conceito de identidade para Paul

Ricouer, chamada de narrativa, percebe-se a presenca das chamadas identidades

— pessoal e coletiva. (SALES, 2009). Segundo Sales (2009, p. 2), “nesse movimento

de aproximacdo, distincdo e entrecruzamento o sujeito sé pode ser

compreendido como sendo atravessado e constituido por uma série de
mediacdes e desdobrado no tempo”. Ainda para este autor,

[...] uma distincdo inicial se faz necessaria: aquela entre mesmidade e

ipseidade. A identidade como mesmidade (idem) diz respeito a

caracteristicas inalteraveis do ser individual que continua a ser o mesmo
apesar das mudangas sofridas ao longo da vida, do tempo. A identidade

“ i

como “si”, como ipseidade (ipse), supde a permanéncia no tempo. Trata-se
de uma identidade que surge ao longo de uma histdéria de vida, com
referéncia a si mesmo. A partir dessa identidade, um sujeito é capaz de se
reconhecer como autor e, portanto, responsavel por seus atos, por seu agir.
E capaz de se reconhecer responsavel pelos efeitos do que fez, do que disse
ou do que deixou de fazer e dizer. Consequentemente, é no campo da
ipseidade que a ética se enraiza. Somente uma concepc¢do de identidade
narrativa é capaz de conjugar essas duas maneiras de permanéncia no
tempo: sou 0 mesmo, mas outro; sou outro, mas 0 mesmo; sou outro
diverso de mim mesmo. (SALES, 2009, p. 2).

Pelo visto, a identidade ndo pode ser compreendida como algo estdtico,
por estar sempre em construcdo e reconstrucdo. Para Santos (2008, p. 145), “a
identidade é uma categoria politica, pois se torna a defesa de um grupo ou
coletividade, uma defesa de si frente a uma possivel ameaga do outro”.

Paradoxalmente, a globalizacdo produz a homogeneizacdo de muitos
valores, praticas e gostos, mas também ¢é propulsora de diferentes expressoes
culturais. O cenario atual é amplamente marcado pelos valores advindos das
relacbes capitalistas, deixando na periferia a solidariedade e as forcas sociais
alternativas. Nesse viés, a dominagao cultural é bastante clara como forma de
solidificagao das bases capitalistas, das politicas de economia de mercado, do

pensamento dominado pela razao cientifica, da propagag¢ao do individualismo.
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Em oposi¢ao a esse cenario hegemonico, o meio de vida local torna-se uma
grande saida para reafirmar a identidade, que esta intimamente ligada a lingua e
a cultura de um povo. A localizagdo proporciona uma relagao de originalidade, de
pertencimento e de autorreconhecimento, e isso é muito visivel nas
comunidades de emigrantes, os quais conseguem manter relacdes estreitas com
sua cultura, alimentando assim o vinculo espiritual. Como lembra Bauman
(2005), a retomada da questdo da identidade se da a partir do momento em que
a condicao de pertencer fica ameacada — caso do atual processo de globalizacdo
homogeneizante e uniformizador —, ou seja, a ideia de identidade nasce a partir
de uma crise de pertencimento e de autorreconhecimento de si e do outro. Para
este autor, “a ideia de ‘identidade’ nasceu da crise de pertencimento e do
esforco que esta desencadeou no sentido de transpor a brecha entre o ‘deve’ e o
‘¢’ e erguer a realidade ao nivel dos padrdes estabelecidos pela ideia — recriar a
realidade a semelhanga da idéia”. (BAUmMAN, 2005, p. 25).

Pelo fato de todo ser humano ter fortes lagos com o local em que se insere,
existe um sentimento de pertencimento e de autorreconhecimento de si, razao
pela qual o lugar se torna importante para a cultura, para a natureza, para a
economia e principalmente para a identidade. Segundo Escobar (2005), o lugar —
como a cultura local — pode ser considerado ‘o outro’ da globalizagdo, de
maneira que uma discussdo do lugar deveria oferecer uma perspectiva
importante para repensar a globalizagdo e a questdao das alternativas ao
capitalismo e a modernidade.

Da mesma forma, para Zaoual (2003), o local acaba ganhando corpo diante
de um mundo totalmente globalizado e universalizante, pois os pequenos elos
estdo ainda na comunidade. E é a partir do local que se busca uma solucdo para
os conflitos, pois o individuo esta mais ligado ao local do que ao global, tendo em
vista a necessidade de se inserir em um lugar no mundo e de pertencer a uma

comunidade. Na visdo deste autor,

[...] em todos os lugares, cada vez mais, as pessoas sentem necessidade de
crer e de se inserir em locais de pertencimento. Assim, a medida que cresce
o global, também se amplia o sentimento do local. As razdes desse paradoxo
sdo multiplas, entre as quais mencionamos a seguinte: a globalizagao,
sinbnimo de mercantilizagdo do mundo, introduz localmente um tipo de
incerteza e de vertigem na mente humana. Uma das maneiras de reagir a
isso consiste na busca da certeza de que somente a proximidade pode
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garantir, até certo ponto, o sentimento de pertencer. Esses processos
ocorrem sob formas multiplas, tocando todos os aspectos da vida humana.
A volta da espiritualidade, a difusdo da ecologia, a adesdo a movimentos
religiosos e culturais, mais ou menos radicais e, até, em certos casos,
violentos, sdo aspectos que resultam da faléncia do economicismo. (ZAOUAL,
2003, p. 25).

Essa defesa do lugar permite enfatizar quatro direitos que sao
fundamentais: a identidade, o territério, a autonomia politica e o
desenvolvimento. Para Oliveira (2006, p. 34), “possuir uma identidade é uma

III

realidade que se impde no mundo da vida como algo primordial”, pois, quando
ha o reconhecimento da cultura local e de quem efetivamente somos ou
construimos a partir de um norte de valores, o didlogo poderd acontecer,
direitos poderao ser igualados e a participacao de grupos excluidos nas decisdes
politicas e governamentais podem tornar-se realidade. Segundo Cesnik e
Beltrame (2005, p. 25-47), a globalizacdo reforcou as possibilidades de
compartilharmos diversas identidades ao mesmo tempo, pois nos movemos com
maior facilidade de uma cultura a outra, aprendemos linguas com rapidez, somos
filiados aos valores da democracia, que nos fez mais tolerantes e podemos sentir
com instantaneidade as angustias de um povo distante de nods. Essas
possibilidades ndao mutilam a relagao original com sua cultura, que até se
reforcam pela percepcao da diversidade.

Nessa possibilidade de alargamento do multiculturalismo, os efeitos do
processo de globalizagao proporcionaram “o enfrentamento entre diferentes
culturas que podem estar produzindo uma comunidade de didlogo e também de
interdependéncia”. (BENHABIB, 2006, p. 76). Para essa autora a globalizacdo esta
criando um enfrentamento entre as culturas, linguas e nacdes, que acaba
incidindo sobre a vida das pessoas; para tanto, o didlogo intercultural é uma
importante ferramenta de pacificagdo. Percebe-se, assim, que a linguagem do eu
e do outro se entrelaga para constituir novas identidades, a partir do didlogo das
diferencas.

Importa, no entanto, ndo olvidar que o processo de globalizagdo cultural
ndo é de todo nocivo, desde que ndo imponha sua uniformizacdao ou o fim da
diversidade. Interessa, por isso, a crescente necessidade do exercicio da

tolerancia, que significa a ndo interferéncia nos comportamentos culturais
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distintos, preservando o respeito e o reconhecimento nos planos ético e juridico,

em especial no que se refere as minorias étnicas.

3 Consideragdes finais — identidade e alteridade e o papel das constituicoes em
busca de uma plurietnicidade e pluriculturalidade

A relacdo entre cultura, identidade e alteridade inseriu-se, nos ultimos
anos, ao debate em torno do conteudo e do papel das Constituigdes, tanto no
que tange aos direitos das minorias, as reivindicagdes territoriais, a protegao dos
direitos culturais, a lingua, aos curriculos escolares, quanto aos preceitos que
fundamentam as Constituigdes.

E necessario que se reconheca a plurietnicidade e a pluriculturalidade que
esta presente na formagdo da maioria dos Estados, o que vem justificar a
afirmagao de que os Estados ndao possuem uma composi¢ao homogénea e, com
isso, o reconhecimento e a tutela de todos os grupos presentes em sua formacao
é imprescindivel para que a dignidade humana seja realmente protegida e
respeitada. Sabe-se que a universalidade ou a universalizacdo tem seu
fundamento no principio da autonomia e da dignidade da pessoa. Esta
autonomia diante da universalidade possibilita o reconhecimento do eu e do
outro nas diferengas plurais e no sentimento de pertencer a algum lugar. O que
se busca, segundo Santamaria citando Dussel (2015, p. 138) é que se alcance, a
partir da ética da alteridade, uma abertura do sujeito, para que este seja capaz
de compreender o novo e a histdria que se construiu a partir do seu exterior. “El
punto de partida es la victima, el Otro, pero no simplemente como otra ‘persona-
igual’ en Ila comunidad argumentativa, sino ética e inevitablemente
(apodicticamente) como Otro en algun aspecto negado-oprimido (principium
oppressionis) y afectado-excluido (principium exclusiones)”. (SANTAMARIA, 2015,
p. 138).

A respeito da identidade nacional ou cultural, Paviani (2004, p. 76-77)
assevera que a identidade de um povo ou de uma cultura aponta para um
conjunto de costumes, comportamentos, valores, obras e para elementos
socioculturais, como a religidao e a lingua. Alerta o autor, porém, que o conceito
de identidade nacional pode se tornar um instrumento equivocado da realidade

cultural de um povo, uma vez que toda identidade é constituida sobre a

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 279



diferenga. Dessa forma, na procura da identidade ndo se pode esquecer as
diferencas. Mesmo que em relagdo aos seres humanos exista algo de comum,
como os direitos fundamentais (tidos como universais), por exemplo, as
diferengas entre eles devem ser admitidas. Alguns avangos estdao sendo
alcangados. E as identidades passam a se constituir a partir do Universal
(colonialidade do saber), reconhecendo as diferencas locais e se constituindo
como plurais. Os sujeitos passam a reconhecer a si e assim se percebem e
passam a aceitar o outro. Sabe-se que ndo ha verdades absolutas (universais e
Unicas), mas sim varias e multiplas verdades, e todas sdo ou podem ser vdlidas.
Como nao ha conhecimentos puros nem conhecimentos completos, mas ha
constelagdes de conhecimento, é evidente que a reinvindicagao da ciéncia
moderna do seu carater universal “é apenas uma forma de particularismo, cuja
particularidade consiste em ter poder para definir como particulares, locais,
contextuais e situacionais todos os conhecimentos que com ela rivalizam”.
(SanTOS, 2008, p. 154).

Desta maneira, para Lacerda (2015, p. 17), “abre-se a perspectiva de se
construir mundos abertos e plurais, mais dialdgicos e compreensivos, sem a
pretensdo de que exista alguém que habite o lugar supremo capaz de determinar
o que é verdadeiro e universal”. Isto é pluriversalidade e ndao universalidade
epistémica.

No ambito do constitucionalismo, pode-se verificar elementos deste
processo pIuriversaI2 no chamado — “novo constitucionalismo latino-americano”.

Sobretudo verifica-se um questionamento dos marcos tedricos e
epistémicos do constitucionalismo moderno/colonial e uma ressignificagdo
deste, a partir de sujeitos e saberes tradicionalmente subalternizados. Pluriversal
porque possibilita a multiplicidade de identidades nacionais num dado territério,
assim como a ideia de um Estado plurinacional (Bolivia, Equador) tem como
pressuposto a diversidade de saberes, de formas de percep¢do de mundo, e
distintas formas de producdo do conhecimento, fora do grande centro

> Ao nos valermos da ideia de pluriversalidade, queremos evidenciar as diversas formas de
explicar o mundo, um projeto pluriversal diz respeito a um “mundo onde caibam muitos
mundos”. O oposto de universal, nesse sentido, ja ndo é o particular, mas o multiplo, o diverso, o
heterogéneo. (MIGNOLO, 2007, p. 163).
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gravitacional da racionalidade moderna, representado pelo mundo ocidental,
eurocentrado. (LACERDA, 2014, p. 18).

Nessa perspectiva, do reconhecimento da pluriversalidade epistémica, as
identidades se reafirmam para além da chamada colonialidade do ser, que
segundo Mignolo se configura a partir da chamada colonialidade do saber.
Seguindo esta légica de raciocinio e partindo das representag¢des formuladas no
campo da linguagem, principalmente da concepgao heideggeriana, a linguagem é
constitutiva do Ser, portanto, Mignolo assevera que a “colonialidade do poder”,
leva a “colonialidade do saber” e resulta, na colonialidade do préprio Ser.
(MigNoLo, 2008, p. 287). Tal andlise do Ser, aqui observado a luz da
“colonialidade”, é o Ser de dimensdo coletiva. Segundo Mignolo, citado por
Lacerda (2014, p. 18), “abundam os exemplos de colonialidade do ser”, seja na
identidade racial, sexual, de género, etc.” A colonialidade do Ser é, portanto,
uma das resultantes do processo de conquista que, pautado pela ética de guerra
se perpetuou na modernidade/colonialidade, agindo sobre todos os sujeitos que
ndo se enquadraram/enquadram no modelo eurocéntrico de ser humano
(masculino, heterossexual, branco, burgués, cristdo), pois sendo o colonizador a
medida de todos os outros seres humanos, restaram os(as) colonizados(as)
condenados(as) a ndo humanidade.

Percebe-se, assim, que tal colonialidade caracterizou e definiu as
identidades, porque a colonizagdo da linguagem de um povo é,
consequentemente, a colonizacdo de seu ser, a colonizacdo de sua identidade,
de sua subjetividade. O que se busca é a emergéncia de subjetividades coletivas
e “sujeitos coletivos”.

Este contramovimento emergente, que visa a questionar as identidades
submetidas a colonialidade do poder, do saber e principalmente do ser, aflora a
constituicao da condigao basica da possibilidade de éxito das experiéncias de
construgao dos Estados plurinacionais: “a interculturalidade ou didlogo
intercultural”. (LACERDA, 2014, p. 18).

Para isso é necessario, segundo Wolkmer (2015, p. 96), “reescrever um
novo modo de vida, estimular a insergdo cultural para outras modalidades de
convivéncia interculturais, de relacbes sociais e regulamentacdes das praticas
emergentes e constituintes por lutas sociais”. Segundo Lacerda (2014, p. 17),

sabe-se, que ndo é e ndo sera, na concepcdo liberal de interculturalidade,
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tradicionalmente associada a ideia de multiculturalismo, como expressao da
coexisténcia harmoniosa da diversidade sob a batuta de valores pretensamente
universais, herdados do legado ético e filoséfico eurocéntrico, e ambientado nas
condicbes de exploracdo e dominagdo proporcionadas pelo modelo econémico
neoliberal, que tais alteragdes ou modificagdes ocorrerdo. Ndo é na
interculturalidade que advoga poder resolver o problema histérico da exclusao
das minorias étnicas e dos povos indigenas, na sua inclusdo em um modelo de
Estado que permanece monocultural, eurocentrado e reprodutor de relagdes
coloniais de poder. (LACERDA, 2014, p. 17-18).

Espera-se que, nas novas identidades, o didlogo ocorra a partir do conceito
de “interculturalidade critica”, que “[...] sefiala y significa procesos de
construccion de conocimientos ‘otros’, de una practica politica ‘otra’, de un
poder social ‘otro’, y de una sociedad ‘otra’; formas distintas de pensar y actuar
con relacion a y en contra de la modernidad/ colonialidad, un paradigma que es
pensado a través de la praxis politica”. (WALsH, 2997, p. 47). Para esta autora,
trata-se de uma interacdo entre pessoas, conhecimentos, praticas, ldgicas,
racionalidades e principios de vida diferentes. Uma interacdo que admite e que
parte das assimetrias sociais, econdmicas, politicas e de poder e também das
condigdes institucionais que limitam a possibilidade de que o “outro” possa ser
considerado sujeito com capacidade de atuar. (WALsH, 2009, p. 45).

A perspectiva critica de interculturalidade ndo se traduz simplesmente na
convivéncia passiva com as diferencas, tolerando-as, mas na busca pela
constru¢ao do novo, a partir das préprias diferengas e buscando a ruptura da
I6gica da colonialidade.

Tais rupturas, ou o grande fundamento dessa luta, recuperou o principio da
interculturalidade, da alteridade e do reconhecimento destes povos, garantiu-
Ihes autonomia e jurisdicdo dentro de seus territérios, direitos de participacado
dentro e fora destes. Os povos aparecem como sujeitos de amplos direitos
coletivos, alguns de carater interno, outros por meio de aparatos publicos e
outros ainda pelo didlogo intercultural com a sociedade. E por isso que Ricoeur
(1955, p. 35), de um lado, procura desabilitar as chamadas teorias da deposi¢ao
do outro; e, de outro, busca encontrar uma alternativa para um novo tratamento
do problema do sujeito e da sua construgdo identitaria. Cabe destacar, nesse

sentido, que o autor orienta sua exposicdo para mostrar que o reconhecimento
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do outro ndo se deve dar dentro dos parametros duma relagdo pessoa/coisa,
mas, diversamente, segundo uma relagdo entre pessoas. O outro a ser
reconhecido devera ser sempre tomado como um fim em si e ndo como um
mero meio. Em outras palavras, o outro ndao podera ser apreendido em
momento algum como coisa, dado que é, inicialmente, uma pessoa com
dignidade moral. Isso implica a ética do dever e do respeito, sua existéncia é sua
dignidade, seu valor ndo é comercial, e ela ndo tem prego. (RICOEUR, 1955, p. 29).
As relag0es interculturais podem possibilitar isso na atualidade.
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16
O conceito politico de pessoa em John Rawls

Paulo César Nodari’
Henrique Vicentini"

(I) Apesar de a filosofia politica apresentar-se, desde a Republica de Platdo,
como uma das areas de muito interesse da filosofia, no século XX, por conta dos
problemas e das reflexdes emergentes, sobremaneira, no dmbito da filosofia da
linguagem, da filosofia da mente, da filosofia da alteridade, do fracasso dos
grandes sistemas e das denominadas escatologias laicas, como também, das
crises ocasionadas, sobretudo, pelas duas guerras mundiais, a filosofia politica
sofreu uma espécie de golpe de amortizacdo reflexiva. O debate politico voltava-
se, primordialmente, para a relacdo dos individuos com o Estado e para as
obrigacOes politicas dos sujeitos. Todavia, apds a publicacdo de Uma teoria da
justica (1971) pelo professor estadunidense John Rawls (1921-2002), o debate da
filosofia politica retorna ao cenario discursivo e reflexivo com muita empolgacao
e determinacdo, principalmente, a respeito do tema da justica nas sociedades
democraticas liberais. O impacto e a importdncia do pensamento rawlsiano é
evidenciado, em muitos ambientes e espacos de debates e embates, mas,
emblematico é o elogio de Nozick tecido a obra, Uma teoria da justica, sendo
esta, por assim dizer, divisora e emblematica para o referido retorno. “A theory
of justice [Uma teoria da justica]l € uma poderosa obra sobre filosofia politica e
moral, profunda perspicaz, de grande envergadura e sistematica, possivelmente
sem paralelo desde os escritos de John Stuart Mill.” (Nozick, 2011, p. 235). Apds
essa obra de 1971, ndo é mais possivel estudar e pesquisar filosofia politica sem
ater-se a critica da referida concepcdo politica. “Desde sua publicacdo, os
filésofos politicos sdo obrigados a trabalhar dentro dos limites da teoria de Rawls
ou, entdo, explicar por que ndo o fazem.” (Nozick, 2011, p. 236).

O debate contemporaneo, ambientado no contexto anglo-americano a
partir dos anos 80, centra-se na discussdo e no embate entre os “liberais”

(liberalismo) e “comunitarios” (comunitarismo). Os primeiros partem do
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pressuposto de liberdade de consciéncia, respeito pelos direitos e interesses do
individuo e buscam questionar a nogao de um Estado abrangente com fungdes
paternalistas e, também, de uma visdo alicercada muito mais a partir e sobre o
dominio da tese do bem comum. “Pessoas razoaveis — é isto o que estamos
dizendo — ndo sdao motivadas pelo bem comum como tal, e sim desejam, como
um fim em si mesmo, um mundo social em que elas, na condicdo de pessoas
livres e iguais, possam cooperar com todos os demais em termos que todos
possam aceitar. Elas insistem em que a reciprocidade prevaleca nesse mundo, de
modo que cada pessoa se beneficie juntamente com as demais.” (Rawts, 2011, p.
59). A seu turno, os comunitdrios nutrem certa desconfianga pela moral abstrata,
simpatizando com a ética das virtudes, destacando a concepcao politica presente
no seio da histdria das tradicdes e a presenca do Estado enquanto veio para
incentivo e meio para realizagdo do bem comum por e para todos, sob a forma,
na expressao do proprio Rawls, de uma comunidade formada por pessoas unidas
sob a concepc¢do de uma mesma doutrina abrangente. (Rawts, 2003, p. 4).

Neste interim, conforme preconiza Rawls, a reflexdo politica, tanto pelo
viés dos libertarianos como pela vertente dos comunitaristas, deve ater-se a
quatro funcdes praticas, de acordo com o texto: Justica como equidade: uma
reformulagéo. A primeira é através de questdes controversas, como é o caso
antagbnico de reivindicagdes de liberdade e de igualdade na histéria do
pensamento democratico, oferecer base para acordos ou pelo menos minimizar
os efeitos negativos do conflito, com isso, conclui-se que a primeira tarefa
pratica da filosofia politica € a manutencdo da ordem. Afirma Rawls: “[...] como
as diferentes doutrinas filoséficas e morais entendem as exigéncias antagonicas
da liberdade e da igualdade, a ordem de prioridade entre elas e seu peso
relativo, e como se deve justificar uma determinada maneira de ordena-las.”
(Rawts, 2003, p. 3). A segunda funcdo é a de orientacdo tanto para a reflexdo
tedrica quanto prdtica. Acentua Rawls (2003, p. 4): “E a filosofia politica,
enquanto obra da razdao, faz isso especificando principios que permitam
identificar fins razodveis e racionais daqueles varios tipos, e mostrando como
esses fins podem se articular numa concepg¢ao bem-articulada de uma sociedade
justa e razodvel.” A terceira fungdao é a do elemento de reconciliagdo,

observando que as sociedades democrdticas possuem pluralidade de concepc¢bes
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religiosas e filosoficas, razodveis e abrangentes, nem sempre facilmente
possiveis de harmonizacdo. Sublinha-se com Rawls:
[...] a filosofia politica pode tentar acalmar nossa raiva e frustra¢do contra a
sociedade e sua histdria mostrando-nos como suas instituicdes, quando
propriamente entendidas de um ponto de vista filoséfico, sdo racionais, e se

desenvolveram ao longo do tempo da maneira como o fizeram para atingir
sua forma racional atual. (RAwLS, 2003, p. 4).

A quarta fungao pode ser denominada de realisticamente utdpica, ou seja,
examinar os limites da possibilidade politica do praticavel, pois ndo é facilmente
aceita a tese de que as pessoas estavam e sempre poderiam estar unidas na
afirmacdo de uma concepc¢do abrangente.

Afirma Rawls (2003):

Reconheco que hd problemas a respeito de como discernir os limites do
praticavel e quais sdo, de fato, as condi¢cbes de nosso mundo social; o
problema, a esse respeito, é que os limites do possivel ndo sdao dados pelo
existente, pois podemos, em maior ou menor grau, mudar as instituicoes
politicas e sociais e muito mais. (2003, p. 6).

Inserida na tradicdo e no ambito democratico-liberal, a proposta da justica
como equidade propGe-se, a luz de uma concep¢do denominada de
neocontratualista, oferecer uma teoria da justica capaz de questionar e fazer
frente a concepcdo utilitarista, a qual as sociedades democraticas liberais do
Ocidente sdo muito aderentes e condizentes. Busca, no referencial tedrico do
contratualismo moderno classico, sobretudo, a partir de autores como Locke,
Rousseau e, precipuamente, Kant, Rawls, a justica como fundamento e virtude
sobressalente, tanto das instituicbes, como, também, para toda a estrutura
social, tal qual a verdade o é para a ciéncia. E muito significativa a citacdo de
Rawls, logo no inicio de sua principal obra, Uma teoria da justica. Eis como ele se
expressa:

A justica é a virtude primeira das instituicdes sociais, assim como a verdade
o é dos sistemas de pensamento. Por mais elegante e econbmica que seja,
deve-se rejeitar ou retificar a teoria que nao seja verdadeira; da mesma
maneira que as leis e as instituicdes, por mais eficientes e bem organizadas
que sejam, devem ser reformuladas ou abolidas se forem injustas. Cada

pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-estar
de toda a sociedade pode desconsiderar. Por isso, a justica nega que a perda

Filosofia e Direito — Draiton Gonzaga de Souza e Keberson Bresolin (Org.) 288



da liberdade de alguns se justifique por um bem maior desfrutado por
outros. Ndo permite que os sacrificios impostos a poucos sejam
contrabalancados pelo numero maior de vantagens de que desfrutam
muitos. Por conseguinte, na sociedade justa as liberdades da cidadania igual
sdo consideradas irrevogaveis; os direitos garantidos pela justica ndo estdo
sujeitos a negociagGes politicas nem ao calculo de interesses sociais. A Unica
coisa que nos permite aquiescer a uma teoria errébnea é a falta de uma
melhor; de maneira andloga, a injustica s6 é toleravel quando é necessdria
para evitar uma injustica ainda maior. Por serem as virtudes primeiras das
atividades humanas, a verdade e a justica ndo aceitam compromissos.
(RAWLS, 2008, p. 4).

Rawls formula proposta de uma sociedade justa e bem-ordenada capaz de
oferecer e sustentar um sistema de cooperacdo entre os cidaddos, sendo os
mesmos considerados e justificados enquanto livres e iguais. Dizer, pois, que
uma sociedade politica é bem-ordenada, segundo Rawls, implica trés coisas, de
acordo com a obra, Justica como equidade: uma reformulagdo, a saber: (a) uma
concepcao publica de justica; (b) uma regulacdo efetiva de justica e o respectivo
respeito pela mesma; (c) um senso de justica e a observancia efetiva dos deveres
e das obrigacoes dos cidaddos. (RawLs, 2003, p. 11s). Nessa perspectiva, Rawls
revitaliza o debate acerca das questGes politicas, e, também, juridicas das
sociedades democratico-liberais, apresentando um pensamento coeso,
articulando os valores centrais da tradicdo politica ocidental, quais sejam:
igualdade, liberdade, cooperacdo e autorrespeito, a partir de uma concepgao e
opc¢ao neocontratualista. Afirma Rawls (2008, p. 19): “O mérito da terminologia
contratualista é expressar a ideia de que os principios da justica podem ser
concebidos como principios que seriam escolhidos por pessoas racionais e que,
assim, é possivel explicar e justificar as concepg¢bes de justica.” Um pouco
adiante, Rawls (p. 20) acrescenta: “A palavra ‘contrato’ indica essa pluralidade,
bem como condicdo de que a divisdo apropriada das vantagens esteja de acordo
com principios aceitaveis por todas as partes.” Ainda mais adiante, acentua
Rawls a respeito da escolha dos principios de justica: “O objetivo do método
contratualista é demonstrar que, juntos, impéem ponderaveis limites aos
principios aceitaveis de justica.” (p. 22).

A despeito de sua importante publicacdo de 1971, Um teoria da justica,
ndo tardou, para que Rawls se tornasse alvo tanto de ponderagdes e tessituras

de adesdo como também de criticas fortes, advindas de pensadores tanto
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libertarios quanto comunitarios. Malgrado o filésofo explicitasse que sua teoria
tinha origem conceitual neocontratualista, uma vez que justica como equidade é
um exemplo do que ele denomina de teoria contratualista (RawLs, 2008, p. 19),
ele ndo foi poupado e ndo conseguiu escapar de objecGes, comumente,
enderegadas aos contratualistas classicos modernos. “A critica da ‘imagem de
homem’ que esta na base da teoria politica liberal é tao velha quanto a prépria

III

teoria politica liberal.” (ForsT, 2010, p. 15). Basta referenciar, aqui, por exemplo,
dentre outras, a apresentacdo da critica apresentada por Forst (p. 15-43), a partir
da leitura de Maclntyre, Sandel e Taylor acerca das denominadas “concepgdo
descontextualizada da moral” e da “critica do ‘eu desvinculado’.”

() A luz do supracitado, quer-se, neste texto, tecer algumas breves
consideracdes acerca do conceito politico de pessoa na concepcao de John
Rawls. O objetivo ndo é apresentar e analisar toda a concepgao da teoria de
justica do referido autor, mas, apenas e tdo-somente, a de ponderar alguns
aspectos importantes para uma compreensao da definicdo de pessoa enquanto
esta se constitui como participante ativo da cena politica em sociedades
democratico-liberais. Apresentar-se-3ao, a seguir, por conseguinte, a partir,
sobremaneira, das obras rawlsianas, Uma teoria da justica, Justica como
equidade: uma reformulagéo e liberalismo politico, alguns elementos que
possibilitam e evidenciam, suficientemente, a tese de que a concepcdo de
pessoa na teoria da justica equitativa é politica e ndo metafisica. Rawls sublinha
e acentua rigorosamente em Justica como equidade: uma reformulagéo, no que

se refere a ideia de pessoas livres e iguais:

E importante ndo esquecer aqui que a teoria da justica como equidade é
uma concepg¢ao politica de justica, ou seja, foi esbogada para o caso especial
da estrutura bdsica da sociedade e ndo pretende ser uma doutrina moral
abrangente. Por isso a idéia de pessoa, quando especificada numa
concepcdo de pessoa, pertence a uma concep¢do politica. (Uma idéia
fundamental torna-se uma concep¢cdo quando especificamos seus
elementos de uma determinada maneira). Isso significa que a concepcdo de
pessoa nao foi tirada da metafisica, da filosofia do espirito, ou da psicologia,
e pode ter pouca relagdio com concep¢des do eu discutidas nessas
disciplinas. E claro que tem de ser compativel com uma ou mais dessas
concepcoes filoséficas ou psicoldgicas (desde que sejam bem-fundadas),
mas estd é uma outra histéria. A concepgdo de pessoa é, em si, normativa e
politica, e ndo metafisica ou psicoldgica. (Rawts, 2003, p. 26-27).
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Destaca-se, ainda, antes de adentrar propriamente na analise do conceito
de pessoa que, para as teorias contratualistas e neocontratualistas, tais como as
demais teorias normativas, o tem especial relevancia e impacto, uma vez que a
acdo e a cooperacao de cada agente politico fara surtir os efeitos e as
consequéncias para a sociedade politica. Esta, para Rawls, é concebida “[...]
como um sistema equitativo de cooperagdo que se perpetua de uma geragdo
para outra, em que aqueles que cooperam sao vistos como cidadaos livres e
iguais e membros normais e cooperativos da sociedade ao longo de toda a vida.”
(RAwLs, 2003, p. 5). No primeiro paragrafo de Uma teoria da justica, Rawls
defende a tese de que os individuos livres e iguais sdao participantes de um
sistema equitativo de cooperacdo social, que se perpetua de uma geracao para
outra, e que se identificam e se reconhecem enquanto observadores e
praticantes de certas normas de conduta obrigatérias neste sistema de
cooperacdo, cuja finalidade é promover o bem dos seus participantes (RAWLS,
2008, p 4-5); é, por conseguinte, imprescindivel esclarecer o conceito politico de
pessoa que perpassa a concepcao de justica como equidade na teoria rawlsiana,
empreendimento a ser realizado no que segue.

Conforme Rawls (2008, p. 4): “A justica é a primeira virtude das instituicGes
sociais, assim como a verdade o é dos sistemas do pensamento. [...] Por isso, a
justica nega a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior
desfrutado por outros.” A sociedade é justa quando a estrutura basica da
sociedade, isto &, suas relagdes sociais, politicas e juridicas sdo pautadas por
principios justos. Assim, a primeira dificuldade de uma concepg¢ao deontoldgica é
estabelecer critérios para que os principios eleitos sejam justos. Afirma Rawls
(2008, p. 5): “[...] a sociedade é bem-ordenada ndo somente quando foi
planejada para promover o bem de seus membros, mas também quando é

4

realmente regulada por uma concepgao publica de justica.” E, para tanto, faz-se
urgente, por um lado, todos aceitarem e darem aderéncia aos principios de
justica, e, por outro, as préprias instituicdes, também, estejam de acordo e
atendam a esses principios escolhidos e eleitos para a cooperacao do sistema
equitativo.

No desenvolvimento das concepcdes politicas de justica, existem trés
grandes dominios para julgar objetivamente um padrao moral como valido, pelo

menos com relagao as questdes centrais da vida coletiva. O primeiro diz respeito
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as concepgodes que reconhecem um Unico bem racional, no mais das vezes de
carater teleoldgico, que conferem valor de justo as medidas promotoras desse
determinado bem. Esta concepcdo se distingue, ao longo da Histéria, por
algumas questdes fundamentais, mas tem como fundamento uma autoridade
externa. Tanto no pensamento grego classico quanto na concepcao crista existe
uma uUnica concepg¢ao moral de bem, e, fundamentalmente, a tarefa da filosofia
moral, da teologia e da metafisica consiste em determinar sua natureza. O
segundo diz respeito a concepcdo, que descende o pensamento anterior,
determina que julgamento moral de uma decisdo politica seja estabelecido pela
maximizagdo do bem-estar e a minimizagao do sofrimento e da dor. Rawls
entende que essa sistematica, denominada de utilitarista, que é bastante
predominante no pensamento politico da sociedade ocidental, especialmente,
dos dois ultimos séculos, mostrou-se insuficiente para garantir a liberdade e os
direitos basicos dos cidaddos livres e iguais, condicdo imprescindivel para as
instituicdes democratico-constitucionais. O terceiro refere-se a forma de
fundamentar as agdes politicas pressupondo a existéncia de plurais concepgoes
de bem, sendo elas compativeis com a racionalidade dos individuos na vida de
cooperacdo social, levando em consideracdo as vantagens reciprocas de cada
uma. Afirma Rawls:
A justica como equidade adota uma variante de resposta a ultima pergunta:
os termos equitativos de cooperagdo social provém de um acordo celebrado
por aqueles comprometidos com ela. Um dos motivos por que isso é assim é
que, dado o pressuposto do pluralismo razoavel, os cidaddos ndo podem
concordar com nenhuma autoridade moral, como um texto sagrado ou uma
instituicdo ou tradicdo religiosa. Tampouco podem concordar com uma
ordem de valores morais ou com os ditames do que alguns consideram
como lei natural. Portanto, ndo hd outra alternativa melhor sendo um

acordo entre os proéprios cidaddos, concertado em condi¢des justas para
todos. (RAWLS, 2003, p. 20).

Pois bem, em uma sociedade como sistema equitativo de cooperacdo, uma
das ideias estruturantes importantes é o artificio procedimental denominado de
posicdo original. Ela representa uma releitura atualizada e melhor trabalhada da
condicdo andloga ao estado de natureza dos pensadores contratualistas
modernos. Segundo Rawls, a posicdo original garante as condi¢cGes apropriadas
para se chegar aos acordos fundamentais, a fim de que os mesmos alcancem

condi¢cBes equitativas aos que entram na sociedade politica bem-ordenada. Em
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outras palavras, ela € uma ideia abstrata de um acordo sobre principios de
justica politica para a estrutura basica da sociedade. (RAwts, 2003, p. 22). O
conceito da posigdo original “[...] € o da interpretagdo filosoficamente preferida
dessa situagdo de escolha inicial para os fins da teoria da justica.” (RAwLs, 2008,
p. 21). No paragrafo 3 de Uma teoria da justica, Rawls é explicito ao afirmar que
esta situagao original de igualdade corresponde ao estado de natureza da
tradicional teoria do contrato social. Trata-se de uma ideia ndo historicamente
real e culturalmente vivenciada (RAawLs, 2008, p. 14). E, portanto, uma situacdo
hipotética, sem respectiva efetivagao histérica de referéncia. “A posi¢ao original
é definida de modo a ser um status quo no qual todos os acordos firmados sdao
justos.” (RAwLs, 2008, p. 146). Nessa perspectiva, afirma o referido filésofo
acerca do status hipotético da posigdo original no paragrafo 20:
Esta claro, entdo, que a posicdo original é uma situacdo puramente
hipotética. Ndo é preciso que nada semelhante a ela, embora possamos
simular as reflexdes das partes seguindo, de maneira deliberada, as
restricdes que ela expressa. A concepcdo da posicdo ndo pretende explicar a
conduta humana, a ndo ser na medida em que ela tenta interpretar nossos
juizos morais e nos ajuda a interpretar nosso senso de justica. A justica
como equidade é uma teoria dos nossos sentimentos morais, tais como se
manifestam pelos nossos juizos ponderados em equilibrio reflexivo. E de
presumir que esses sentimentos exercam certo grau de influéncia sobre
nossos atos e pensamentos. Portanto, embora a concep¢do da posigdo
original faca parte da teoria da conduta, ndo se pode dai depreender, em
hipdtese alguma, que haja situagdes reais que se assemelhem a ela. O que é
necessdrio é que os principios que seriam aceitos desempenhem o papel

gue se espera em nosso raciocinio moral e em nossa conduta. (RAawLs, 2008,
p. 146).

Sendo, pois, a posicdo original hipotética e a-histdrica, observa-se,
consequentemente, que ela, por sua vez, em principio, ndo cria obrigac0es,
levando o proprio Rawls a questionar-se a respeito da importancia e relevancia
de tal posicdo original? E ele mesmo responde ao questionamento sustentando a
tese de que a posicdo original € um procedimento de representacdo. “Essa
situacdo original ndo é, naturalmente, tida como situacdo histérica real, muito
menos como situacdo primitiva da cultura. E entendida como situacdo
puramente hipotética, assim caracterizada para levar a determinada concepg¢ao
de justica.” (Rawts, 2008, p. 14). E, enquanto tal, segundo Rawls (p. 24): “[...] a

posicdo original teria conseguido formalizar de um modo apropriado as
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consideracdes que, ponderando cuidadosamente, julgamos ser razodveis para
fundamentar os principios de uma concepgdo politica de justigca.” Consoante a
argumentagao supracitada, é urgente o zelo e o cuidado em ndo entender e
analisar a posigcdo original deduzida de pressupostos metafisicos, pois, se assim o
fosse, de tal interpretagao errénea haveria consequentes implicagdes na

concepcdo da teoria da justica equitativa. Por isso, de acordo com Rawls (2011,

III

p. 32), a posicdo original “[...] ndo tem nenhuma implicacdo metafisica a respeito

s

da natureza do eu; essa ideia ndo tem a implicacido de que o eu é
ontologicamente anterior aos fatos sobre as pessoas que as partes sdo
impedidas de levar em conta”. Ela é tdo somente um artificio de representacao.
Afirma ele:

A posicdo original serve como uma ideia mediadora gragas a qual nossos
juizos ponderados, em todos os niveis de generalidade, que se refiram a
condi¢Oes equitativas para situar as partes, quer a restricdes razodveis a
razOes, principios e preceitos fundamentais, ou a julgamentos sobre
instituicGes e acdes especificas, podem ser conectados entre si. Isso nos
possibilita estabelecer uma coeréncia maior entre todos os nossos
julgamentos e, com esta autocompreensdo mais profunda, podemos chegar
a um acordo mais amplo uns com os outros. (RAwLS, 2011, p. 30-31).

Mas, para melhor entender a posicdo origindria como artificio de
representacdo, importa esclarecer qual é o objetivo desta situacdo anterior ao
contrato e como a ideia de véu de ignorancia auxilia na construcdo de tais metas.

Conforme o préprio Rawls esclarece, o objetivo da posicao original é:

Os homens devem decidir de antemdo como devem regular suas
reivindicagcdes mutuas e qual deve ser a carta fundacional de sua sociedade.
Assim como cada pessoa deve decidir por meio de reflexdo racional o que
constitui seu bem, isto é, o sistema de fins que |he é racional procurar,
também um grupo de pessoas deve decidir, de uma vez por todas, o que
entre elas se deve considerar justo ou injusto. A escolha que seres racionais
fariam nessa situagdo hipotética de igual liberdade, presumindo-se, por ora,
gue esse problema de escolha tem solugdo, define os principios da justica.
(Rawts, 2008, p. 14).

Entdo, para que os representantes deliberem sobre os principios, nao
levando em conta interesses particulares, muitas vezes, por demais egoistas,

Rawls acopla ao dispositivo da posigdo original o conceito de véu de ignorancia.
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Este garantiria aos individuos condi¢gdes mais imparciais e isondmicas no
momento das eleicdes, escolhas e decisdes acerca dos principios de justica. O
véu de ignorancia asseguraria, em tese, que as contingéncias e as arbitrariedades
determinassem as escolhas e decisdes dos principios de justica, recusando, por
conseguinte, quaisquer tipos de barganhas. “Os principios de justica sdo
escolhidos por tras de um véu de ignorancia. Isso garante que ninguém seja
favorecido ou desfavorecido na escolha dos principios pelo resultado do acaso
natural ou pela contingéncia de circunstancias sociais.” (RAwts, 2008, p. 15). Na
posicao original, os participantes, envoltos pelo véu de ignorancia, estariam em
condicOes ideais para eleger, consensualmente, principios justos, uma vez que
teriam conhecimento apenas de circunstancias imprescindiveis para a escolha
dos principios. Logo, o véu de ignorancia daria condi¢des de igualdade aos
representantes. Desta forma, conforme elucida Rawls:
A posicdo original, com as caracteristicas do que denominei “véu de
ignorancia”, é esse ponto de vista. A razdo pela qual essa posicdo deve
abstrair as contingéncias do mundo social e ndo ser afetada por elas é que
as condigbes de um acordo equitativo sobre principios de justica politica
entre pessoas livres e iguais deve eliminar as vantagens de barganha que
inevitavelmente surgem sob as instituicdes de funda de qualquer sociedade,
em virtude de tendéncias sociais, histéricas e naturais cumulativas. Tais
vantagens e influéncias contingentes que se acumularam no passado ndo
devem afetar um acordo sobre os principios que deverdo regular as

instituicGes da propria estrutura bdsica do presente para o futuro. (RAWLS,
2011, p. 27).

Sob o véu de ignorancia, o conhecimento dos agentes é limitado, ou seja,
os representantes ndo sabem, exatamente, qual é a sua posi¢cdo e condicdo real
efetiva, a fim de que tal presuncdo e conhecimento ndo venham a afetar e a
direcionar a escolha e eleicdo dos principios de justica, podendo, por
conseguinte, acarretar o direcionamento seletivo e interesseiro, dando margem
possivel, na maior parte das vezes, a politicas sociais de privilégios. Assim,
segundo Rawls, sob o véu de ignorancia, dos agentes ndo seriam tomados e
levados em consideracdao os talentos, as habilidades e suas concepgées
particulares de bem. A disposicdo, nesse caso, a ser levada em conta é a
racionalidade. Todavia, ndo é possivel, mesmo assim, ter uma previsdo exata

dessa decisdo, porque, de antemdo, ndo se sabe qual sera, exatamente, o
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resultado de tal acordo, ainda que o objetivo de Uma teoria da justica seja a
construcdo de uma sociedade politica cooperativa, na qual todos se sintam e
sejam, de fato, cidadaos livres e iguais, e, enquanto tal, todos possam conviver e
desenvolver seus talentos e suas habilidades em sociedades democratico-liberais
plurais. O que se defende é que um acordo fundamentado, basicamente, nos
principios de liberdade e de igualdade é, em ultima analise, a melhor maneira de
cada pessoa, enquanto livre e igual, garantir os objetivos de sua vida. Acentua

magistralmente Rawls:

O melhor que cada pessoa pode fazer por si mesma talvez seja uma
condi¢do de menos injustica, e ndo de bem maior. A avaliagdo moral das
situacdes de equilibrio depende das circunstancias de fundo que as
caracterizam. E nesse ponto que a concep¢do da posicao original incorpora
caracteristicas peculiares a teoria moral. Embora a teoria dos precgos, por
exemplo, tente explicar os movimentos do mercado por meio de suposi¢des
acerca das tendéncias em agdo, a interpretacdo filosoficamente preferivel
da situagdo inicial incorpora condi¢Ges que se considera razoavel impor a
escolha de principios. Em comparagdo com a teoria social, o objetivo é
caracterizar essa situacdo de modo que os principios a serem escolhidos,
guaisquer que venham a ser, sejam aceitaveis do ponto de vista moral. A
posicdo original é definida de modo a ser um status quo no qual todos os
acordos firmados sdo justos. E uma situacdo na qual as partes sdo
igualmente representadas como pessoas morais, e o resultado ndo é
condicionado por contingéncias arbitrarias nem pelo equilibrio relativo das
forgas sociais. Assim, a justica como equidade pode usar a idéia de justica
procedimental pura desde o inicio. (RAwLS, 2008, p. 145-146).

Assim, segundo Rawls, a escolha, sob o véu de ignorancia, dos principios de
justica pelas partes contratantes, representadas por pessoas racionais e morais,
isto &, livres e iguais, é resultado de um procedimento justo, cuja finalidade
principal é governar a estrutura basica da sociedade bem-ordenada, a qual cada
individuo adere e dela participa, porque cada qual confia que todos os seus
concidadaos aceitam os referidos principios de justica e reconhecem ser os
mesmos justos. Esclarece Oliveira a respeito do projeto da sociedade bem-
ordenada:

Rawls admite ser este um conceito extremamente idealizado. Por isso
mesmo, recorre a idéia do “equilibrio reflexivo” a fim de calibrar a cultura
politica, o ethos social e o0 modus vivendi de uma sociedade concreta com

esse ideal normativo, que inclusive modela também a concepcdo de pessoa
moral. O equilibrio reflexivo (reflective equilibrium) é um método adaptado
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por Rawls da epistemologia analitica para a argumentacdo moral com o
intuito de estabelecer uma coeréncia entre os juizos ponderados sobre
casos particulares, de um lado, e o conjunto de principios éticos e seus
pressupostos tedricos, de outro (como num dispositivo procedimental que
engendra regras para a ag¢do moral). Este tipo de procedimento é
essencialmente pragmatico, na medida em que evita questGes metaéticas
da teoria moral, isto é, ndo procura resolver os problemas de
fundamentac¢do da moral, como nos modelos metafisicos tradicionais, mas
apenas apresenta argumentos razoavelmente defensaveis. (OLIVEIRA, 2003,
p. 14-15).

Ainda que, no decorrer de seus textos, Rawls apresente algumas
modificacGes as versdes dos principios de justica, sem o intento, nesta reflexdo,
de adentrar nos detalhes e na andlise pormenorizada de tais modificacdes e se as
mesmas, de fato, trazem significativas alteracdes, traz-se a tona a versdo dos
dois principios escolhidos e eleitos a serem balizas para a construcdo de uma
sociedade bem-ordenada. Eis a versdao de Uma teoria da justica.

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar
de liberdades para as outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de
tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam

em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢coes
acessiveis a todos. (RAWLS, 2008, p. 73).

() Para fins aqui propostos, o interesse focaliza as pessoas que sdao
caracterizadas por serem livres e iguais, bem como possuirem as faculdades
morais de serem racionais e razodveis. Afirmar que os agentes pactuantes sdo
livres significa afirmar que: (a) eles tém a capacidade autonoma de formular suas
proprias concepgoes de bem, além de poder reformular, rever e modificar tais
concepcOes; (b) tém a capacidade autonoma de reivindicar e interferir
legitimamente nas instituicdes sociais; (c) os agentes sdao considerados livres,
porque podem assumir responsabilidade por seus objetivos, bem como ajusta-
los dentro das condicGes razoaveis. Em sintese, a liberdade pressupde o direito
de cada pessoa realizar seus fins especificos, ajustando-os aos meios aos quais
estdo inseridos. Nesse interim, é necessario, para que os principios eleitos sejam
justos, que os pactuantes estejam em condi¢cbes de igualdade. A igualdade

refere-se, no sentido dado a teoria rawlsiana, a possibilidade de todos
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usufruirem de forma equanime dos recursos e das oportunidades sociais. As
pessoas sao entendidas como iguais, porque todas tém a potencialidade de
desenvolver e exercer a faculdade moral. O conceito de igualdade pode ser
compreendido: (a) na esfera administrativa publica, ou seja, na capacidade
reguladora de cumprir regras institucionais; (b) como atribuicdo dos deveres e
direitos basicos; (c) as pessoas sdo iguais pelo fato de todas possuirem
faculdades morais. Os agentes também sao caracterizados pelas suas faculdades
morais, ou seja, por serem racionais e razoaveis. E muito significativo o

esclarecimento de Rawls a respeito da ideia de pessoas enquanto livres e iguais.

Até esse momento simplesmente utilizamos a idéia de pessoas livres e
iguais; cabe-nos agora explicitar seu significado e fungdo. Para a justica
como equidade os cidaddos estdo envolvidos na cooperacdo social, e
portanto sdo plenamente capazes de faze isso durante toda a vida. Pessoas
assim consideradas tém aquilo que poderiamos chamar de “as duas
faculdades morais” descritas como segue:

(I) Uma dessas faculdades é a capacidade de ter um senso de justica: é a
capacidade de compreender e aplicar os principios de justica politica que
determinam os termos equitativos de cooperagdo social, e de agir partir
deles (e ndo apenas de acordo com eles).

(1) A outra faculdade moral é a capacidade de formar uma concepgdo do
bem: é a capacidade de ter, revisar e buscar atingir de modo racional uma
concepcdo do bem. Tal concepcdo é uma familia ordenada de fins ultimos
que determinam a concep¢do que uma pessoa tem do que tem valor na vida
humana ou, em outras palavras, do que se considera uma vida digna de ser
vivida. Os elementos dessa concep¢do costumam fazer parte de, e ser
interpretados por, certas doutrinas religiosas, filoséficas ou morais
abrangentes a luz das quais os varios fins sdo ordenados e compreendidos.
(Rawts, 2003, p. 26).

O filésofo estadunidense é enfatico sempre em afirmar que sua concepc¢ao
de pessoa ndao advém de concepc¢Bes metafisicas, da filosofia do espirito ou da
psicologia. Sua concepgdo é eminentemente politica. “A concepgao de pessoa é,
em si, normativa e politica, e ndo metafisica ou psicoldgica.” (RawLs, 2003, p. 27).
E, como ficou explicito acima, Rawls tem reiterado a tese ja explicitada em Uma
teoria da justica, a saber, que as pessoas sdao capazes de concepc¢ao de bem e de
senso de justica, sendo as duas caracteristicas o fundamento da igualdade em
uma sociedade democratico-liberal (RawLs, 2008, p. 23). Afirma explicitamente
Rawls (2003, p. 33): “Enfatizo que a concepcdo de pessoa como livre e igual é

uma concep¢do normativa: ela é dada por nosso pensamento e nossa pratica
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moral e politica, e é estudada pela filosofia moral e politica e pela filosofia do
direito.” E, nesse sentido, a énfase de Rawls ndo estd na concepcdo de ser
humano enquanto participe da espécie (enquanto homo sapiens), enquanto
definido pela biologia ou pela psicologia, mas, sim, na caracterizacdo normativa
de pessoa, ou seja, enquanto cidaddo participante de sociedade pactuada e
pautada pela cooperagdo de seus membros. (RAwLs, 2003, p. 34). No texto,
Liberalismo politico, Rawls, uma vez mais, acentua a tese de que as pessoas, em
uma sociedade politica cooperativa, sao livres na medida em que elas possuem
duas faculdades morais, isto é, possuem a capacidade de ter um senso de justica
e a capacidade de ter uma concepcdao de bem, e possuem as faculdades
racionais, isto é, capacidade de julgamento, de pensamento e de inferéncia, e
sdo iguais na medida em que sdo possuidoras do grau minimo de participacdo e
cooperacdo na sociedade politica. (RAawLs, 2011, p. 22). Neste mesmo texto, o
autor evidencia magistralmente a maneira como ele concebe as pessoas

enguanto capazes de senso de justica e concepc¢ao de bem.

Senso de justica é a capacidade de entender a concepgdo publica de justica
gue caracteriza os termos equitativos de cooperacdo social, de aplica-la e
agir em conformidade com ela. Dada a natureza da concepgdo politica de
especificar uma base publica de justificagdo, o senso de justica também
expressa uma disposi¢cdo, quando ndo o desejo, de agir em relagdo a outros
em termos que eles também possam endossar publicamente (Il, § 1). A
capacidade de ter uma concepc¢do do bem é a faculdade de constituir,
revisar e se empenhar de modo racional na realizacdo de uma concepg¢ao do
proprio beneficio racional ou do bem. (Rawts, 2011, pp. 22-23).

Na perspectiva do construtivismo politico rawlsiano, a concepg¢do de
pessoa tem que ser condizente ao sistema equitativo de cooperacdo. “Trata-se
de alguém que é capaz de tomar parte da vida social, exercendo e respeitando
direitos e deveres.” (WEBER, 2013, p. 126). Por isso, a pessoa, enquanto participe
e responsavel pelo bom andamento e pela realizacdo de um sistema politico
cooperativo, em uma sociedade democratica plural, por um lado, tem
capacidade de uma concepcao de bem, isto é, tem capacidade de ser racional, e,
por outro, tem capacidade de senso de justica, isto €, tem capacidade de ser
razoavel, o que a torna uma cidada, ou seja, alguém capaz de cooperar com a
sociedade como um todo, isto é, respeitante e responsavel por seus direitos e

deveres enquanto participe cooperativo e responsavel. “O senso de justica
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refere-se a capacidade de compreender e aplicar os principios de justica e de agir
conforme eles.” (WEBER, 2013, p. 127). Acentuar, pois, que as pessoas S3o
razodveis e racionais significa, em outras palavras, afirmar que elas sdo capazes
de escolher deliberadamente os principios que regulardo a estrutura bdsica da
sociedade. (RAwLs, 2011, p. 110). Eles sdo cidaddos razodveis e racionais capazes
de entender, aplicar e agir de acordo com os dois principios praticos de justiga,
ou seja, sdo capazes de propor principios equitativos de cooperacdo e orientar
sua conduta através dos mesmos. (WEBER, 2013, p. 127). Comentando Rawls, eis
a relevante explicacao de Weber.

Portanto, a concepg¢do normativa e politica de pessoa implica duas
qualificacdes fundamentais: a igualdade e a liberdade. Ela apresente, por
isso, “uma lista dos elementos bdsicos das concepgbes dos cidaddos como
razoaveis e racionais”. Sdo eles: a) as duas capacidades morais (a capacidade
de ter senso de justica e a capacidade de ter uma concepgao de bem); b) as
faculdades de julgamento, pensamento e inferéncia; c) uma determinada
concepcdo do bem; d) as capacidades e qualificacBes necessarias para
serem membros normais e cooperativos da sociedade durante toda a vida.
(WEBER, 2013, p. 133).

No que se refere a perspectiva da ideia do racional, a pessoa vincula-se a
capacidade de poder ter sua concepcao de bem e deliberar em funcdo de seus
projetos pessoais. Importa notar que a pessoa tem a possibilidade de reivindicar,
reformular, rever e modificar a prépria concep¢do de bem, no decorrer de sua
caminhada, e pode fazé-lo como o desejar. (RAawLs, 2003, p. 30). No entanto,
ainda que ela venha a reelaborar e reencaminhar sua concepc¢ao de bem, cabe
ressaltar que ela assume responsabilidades pelo projeto de bem que ela postula.
Neste caso, o agente racional ndo se interessa pelo bem coletivo, ou seja, ndo se
preocupa com a universalidade do bem, antes, pelo contrario, é agente muito
mais interessado em sua prépria concepcao de bem, o que nao significa, por sua
vez, automaticamente, que seu interesse carregue apenas beneficios proprios.
Sobre o conceito de racional, Rawls explica:

Mas o racional é uma ideia distinta do razoavel e se aplica a um agente
Unico e unificado (quer se trate de um individuo ou de uma pessoa juridica),
dotado das faculdades de julgamento e deliberagdo, ao buscar realizar fins e
interesses que sdo peculiarmente seus. O racional aplica-se ao modo como

esses fins e interesses sdo adotados e promovidos, bem como a forma
segundo a qual sdo priorizados. Aplica-se também a escolha dos meios e,
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nesse caso, é guiado por principios conhecidos, como optar pelos meios
mais eficientes para os fins em questdo ou selecionar alternativa mais
provavel, permanecendo constantes as demais condi¢des. (RAwLs, 2011, p.
60).

O razoavel, por sua vez, relaciona-se com a ideia de que a pessoa,
enquanto livre e igual, almeja a cooperacdo social com todos os demais
contraentes, prevalecendo, basicamente, aqui, a reciprocidade, ou seja, cada
pessoa busca beneficiar-se na medida em que todos acabem sendo beneficiados
por conta da cooperacdo social. Trata-se da justificativa da concepc¢do de justica
perante os outros, a luz da qual as pessoas podem partir ndo por serem movidas
por um bem comum, mas, porque desejam “[...] como um fim em si mesmo, um
mundo social em que elas, na condicdo de pessoas livres e iguais, possam
cooperar com todos os demais em termos que todos possam aceitar.” (RAWLS,
2011, p. 59). Segundo Rawls:

As pessoas sdo razoaveis em um aspecto fundamental quando, suponhamos
gue entre iguais, se dispdem a propor principios e critérios que possam
constituir termos equitativos de cooperagdo e quando se dispdem,
voluntariamente, a submeter-se a eles, dada a garantia de que os outros
fardo o mesmo. Elas veem essas normas como aquelas que é razoavel que
todos aceitem e, em virtude disso, como justificidveis para todos e se
dispdem a discutir os termos equitativos que outros proponham. O razodvel
é um componente da ideia de sociedade como um sistema de cooperagao
equitativa, e é parte da ideia de reciprocidade a suposicdo de que esses
termos equitativos devem ser aqueles que é razoavel que todos aceitem.
Como ja disse (I, § 3.2), a ideia de reciprocidade encontra-se entre a da
imparcialidade, que é altruista (o bem geral constitui a motiva¢do), e a de
beneficio mutuo, quando entendido no sentido de cada um ter de se
beneficiar em relagdo a prdpria situacdo presente ou esperada, sendo as
coisas como sdo. (RAwLs, 2011, p. 58-59).

Em vista disso, é possivel afirmar que os agentes racionais e razoaveis sao
responsaveis pela vida politica e social. O conceito de pessoa compreende a
capacidade de vir a ser um cidaddo isto &, alguém capaz de cooperar com a
sociedade pelo fato de possuir faculdades morais que indicam a competéncia
para propor, aceitar e assumir responsabilidades sociais. Nesse sentido, segundo
Rawls, a sociedade é uma associacdo de pessoas que buscam organizar-se por
meio de um sistema equitativo de coopera¢cdo, no qual e com o qual todos

colaboram e beneficiam-se reciprocamente, agindo e cooperando de modo a se
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darem por conta e possibilitando uma vida social e politica melhor do que aquela
que experimentariam, caso dependessem t3ao somente de seus esforgos
individuais. Malgrado a vivéncia em sociedade ser um empreendimento
cooperativo, e as pessoas compartilharem necessidades e interesses
semelhantes ou complementares, as pessoas apresentam predilecdes
conflitantes entre si. Nessa perspectiva, para que uma teoria da justica seja
possivel em uma sociedade politica, além de promover o bem de seus membros,
renunciando a quaisquer tipos de barganhas em detrimento a direitos
invioldveis, deve uma sociedade justa e equitativa escolher, deliberar e optar por
principios de justica, os quais precisam ser reconhecidos por todos os seus
membros, e, também, por todas as suas instituicdes sociais bdsicas, organizadas
e avalizadas de tal modo a satisfazerem tais principios. Assim, segundo o filésofo
estadunidense, faz-se necessario o fortalecimento das instituicdes sociais, sendo
que tal processo dar-se-a na medida em que as pessoas, enquanto cientes de
gue se caracterizam como cidadaos livres e iguais, estardo, progressivamente,
em melhores condicGes de promover instituicdes justas, e, por conseguinte, uma
sociedade politica cooperativa, apta e aberta ao respeito pelo pluralismo
razodvel, caracteristica, marcantemente, presente em sociedades democraticas

liberais dos dias atuais.
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17
Intervencao, direito internacional e escolhas filoséficas

. *
Ricardo Rocha de Vasconcellos

Introdugao

Com certa frequéncia é possivel acompanhar, no noticiario, intervencoes
de um Estado em outro, algumas de cunho militar, outras diplomaticas ou
econdmicas. A intervencdo, porém, como regra basica, é vedada, ja que atenta
contra principio elementar da vida internacional, tal qual esta estd estruturada
desde a Paz de Vestfalia. Mesmo as organizagdes internacionais sé é permitido
intervir dentro dos limites de sua competéncia, ja que ndo lhes é licito invadir a
area de competéncia nacional exclusiva.

Contudo, cada vez mais intervencOes realizadas fora dos parametros
exatos das previsoes formais, em tratados e regras internacionais, tém sido
justificadas com fundamento no apoio a guerras de libertacdo nacional ou,
principalmente, em questdes humanitarias. Tais argumentos geram um conflito
entre as decorréncias diretas e tradicionais do respeito a soberania e a outros
valores ascendentes no Direito Internacional, como a protecdo aos direitos
humanos.

Ante um conflito entre diferentes principios de uma mesma ordem juridica,
é preciso identificar qual deles deve prevalecer ou qual é a forma pela qual
ambos podem ser conciliados. Ao nos debrucarmos sobre esta questdo, porém,
ndo se pode esquecer que a simples légica juridica raramente é capaz, sozinha,
de nos conduzir a uma solucdo apropriada, uma vez que o sopesamento de
principios envolve componentes de uma reflexao filoséfica. Ora, se a Filosofia do
Direito esta presente na integra do fendmeno juridico, no Direito Internacional o
enfoque filoséfico afigura-se com muito maior proeminéncia, em razdo da
inexisténcia de uma autoridade superior que venha definir o que deve

prevalecer.
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Considerando que tais eventos intervencionistas afetam a relevante
questdo da paz e da seguranca internacionais, tem fundamental importancia
refletir a respeito de sua legalidade, pois a indefinicdo de tal situacdo, por um
lado, pode deixar indefesas populagdes expostas a atos de barbarie e de
exterminio e, por outro lado, pode ser uma porta aberta ao retorno da expansao
de poder de grandes poténcias pelo uso da forga, ainda que sob um subterflgio
humanitario.

O presente estudo é dedicado a uma reflexdo sobre a referida questao,
esclarecendo-se que a énfase da andlise que aqui serd feita é direcionada a
intervencdo armada, deixando-se de dedicar atencdo as intervencdes
diplomaticas e econdmicas. Numa primeira parte, apresentar-se-d a nogao de
ordem internacional, que consagra o dever de ndo intervengao e, numa segunda
parte, sera feita uma analise juridica da pratica atual da intervengao

internacional relativa aos direitos humanos.

1 Nogao de ordem internacional

Ordem internacional é uma noc¢do varidvel no tempo e no espaco a
respeito dos arranjos de regramento e de distribuicdo de poder na sociedade
internacional. Quando concebida como tendo uma abrangéncia global, é referida
como ordem mundial. A rigor, conforme salienta Henry Kissinger (2015, p. 10),

III

“jamais existiu uma ‘ordem mundial’ que fosse verdadeiramente global”. Com
efeito, mesmo a ordem vestfaliana, hoje globalmente adotada, é uma concepgao
europeia, passivel de contestacdo por certas visdbes de mundo, como, por
exemplo, a que tem o Isld como um sistema universal. (KISSINGER, 2015, p. 124).

A ordem mundial vestfaliana surgiu estabelecendo as bases de uma
sociedade internacional dividida em Estados soberanos, como até hoje, na sua
esséncia, ela estd estabelecida, propiciando o desenvolvimento do Direito
Internacional e consagrando nessa ordem juridica, como consequéncia da nogao
de soberania que balizava todo o sistema, um dever de nao intervengao, por um
Estado, nos assuntos internos e externos de outro. Com efeito, o dominio
reservado dos Estados consiste num rol de competéncias inerentes a soberania e
que, como tal, deve ser imune a ingeréncias externas.

Assim sendo, visando a compreender as bases em que se desenvolveu e

em que é operado o principio da ndo intervengao, analisaremos, nesta primeira
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parte do presente estudo, a nogdo de ordem internacional, a partir das
caracteristicas da sociedade internacional e do Direito surgido em uma
coletividade com tais peculiaridades, bem como os elementos bdsicos do dever
de ndo intervengao.

1.1 A sociedade internacional e o seu direito

A sociedade internacional como conhecemos hoje é fruto de uma longa
evolucdo histérica, tendo, como marco formal de transicdo, da ordem mundial
anterior para esta, o acontecimento histérico conhecido como Paz de Vestfdlia,
onde foram estabelecidas as bases do sistema de Estados.

Consubstanciada nos tratados de Munster e Osnabuck, de 1648, a Paz de
Vestfdlia consagrou o enfraquecimento do Império e a igualdade religiosa entre
catolicismo, luteranismo e calvinismo, fazendo do sistema de Estados soberanos
territoriais o centro da regulagdo das relagdes internacionais. (CARRILLO SALCEDO,
1991, p. 22). Nesses documentos foram fixados os principios desta nova ordem
mundial que ali se inaugurava:

— respeito aos limites territoriais dos Estados;

— prevaléncia do critério territorial de jurisdigao;

—igualdade soberana dos Estados; e

—nao intervengao nos assuntos internos dos Estados.

Deixava-se de lado, assim, antigas formas de deferéncia hierarquica,
equiparando-se novas com grandes poténcias ja estabelecidas e ignorando-se
diferengas de poder militar, de sistema politico ou de confissao religiosa, tudo
com base na igualdade decorrente do conceito de soberania que ali era
estabelecido. O ideal de uma unidade imperial ou religiosa tantas vezes presente
ao longo da Histéria era substituido, no sistema vestfaliano, pela aceitagdo da
multiplicidade como sua ideia-base. (KISSINGER, 2015, p. 33-34).

Sdo, justamente, essas ideias de igualdade e de multiplicidade que se
espalharam pelos continentes, perdurando até os dias atuais, que caracterizam a
sociedade internacional, distinguindo-a da sociedade interna dos Estados. Sendo
a soberania o grau mais elevado de poder, a sociedade composta por entes
soberanos ndo pode possuir, por dbvio, uma autoridade central, capaz de se
impor sobre os seus membros como o Estado se impde sobre os seus suditos ou

cidadaos. Consequentemente, tal sociedade funciona segundo um sistema de
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coordenagdo, e ndao sob um sistema de subordinagao, como ocorre no plano
estatal. (Dupuy, 1993, p. 5-6).

As organizagles internacionais, surgidas na metade do século XIX e
desenvolvidas no século XX, sdo as instituicdes da sociedade internacional. Tal
faceta institucional da vida internacional, entretanto, é, em boa parte,
fragmentada, com instituicdes especializadas desconectadas umas das outras e,
mesmo considerando-se a ONU, de abrangéncia universal e com rol de
competéncias mais abrangente, estas sdao exercidas no ambito da cooperagao
internacional. Ainda que exerga autoridade com o monopdlio do uso da forga
pelo Conselho de Seguranga, essa é limitada a defesa da paz e da segurancga
internacionais (atribuicdes desse 6rgdo) e ndo é verdadeiramente exercida sobre
a plenitude da sociedade internacional, pois aos cinco membros permanentes do
Conselho de Seguranca foi outorgado o direito de veto.

Portanto, seja considerando as relagdes diretas entre os membros
soberanos da sociedade internacional, seja considerando as relacdes mediadas
pelas organizagdes internacionais, pode-se constatar que a sociedade
internacional é descentralizada, desprovida de uma estrutura institucional como
a sociedade interna dos Estados, ou seja, ndo hd um governo central, uma
autoridade policial, um sistema de imposi¢ao centralizada de san¢des, um poder
legiferante capaz de impor regras juridicas a todos os membros, nem uma
jurisdicdo a todos oponivel. (MEeLLO, 2001, p. 48-49).

Toda esta descentralizagdao da sociedade internacional permite uma
multiplicidade de questionamentos ao Direito Internacional, seja quanto a
validade de suas normas, a sua interpretacdo, aos entes que a elas estdo
submetidos, a existéncia, ou ndo, de primazia das normas internacionais sobre o
direito interno dos Estados e, até mesmo, sobre quais sdo os sujeitos do Direito
Internacional e qual é o seu fundamento. Nao raro, tais questionamentos nao
encontram uma resposta na simples e exata aplicacdo das regras juridicas, mas
envolvem, isto sim, um posicionamento ético baseado na apreciacao filoséfica de
certas questodes.

Exemplos de questdes dessa natureza ndo faltam e o primeiro deles diz
respeito, justamente, ao préprio fundamento do Direito Internacional, ou seja,
da forma pela qual a norma juridica internacional adquire legitimidade e

obrigatoriedade. (RussomANO, 1989, p. 95). Analisando-se as principais correntes
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a respeito do tema (voluntarista e objetivista), vemos que tanto faz sentido a
ideia de que, numa sociedade descentralizada, o Direito s6 pode estar
intimamente ligado a vontade de seus membros (corrente voluntarista), como
também é respeitavel a ideia de que nenhuma razdao de obrigatoriedade pode
estar sujeita a vontade do sujeito obrigado (corrente objetivista). A convic¢ado
sobre a corrente que deve triunfar (o que, no presente caso, influenciara
decisivamente a forma de aceitagdo e de aplicagdo do Direito Internacional), vai
depender da visdao de mundo do estudioso ou, como diz Celso de Albuquerque
Mello (2001, p. 136), “as posi¢cdes adotadas pelo jurista decorrem normalmente
de sua posicao filosofica”.

Da mesma forma, no tocante as duas vertentes do monismo quanto as

relacdes entre o Direito Internacional e o direito interno, salienta Hans Kelsen:

O mesmo vale dizer das duas construcdes juridicas das relagbes entre
Direito internacional e Direito estatal. A sua oposicdo baseia-se na diferenca
de dois sistemas de referéncia diversos. Um estd solidamente vinculado com
a ordem juridica do nosso proprio Estado, o outro com a ordem juridica
internacional. Os dois sistemas sdo igualmente corretos e igualmente
justificados. E impossivel, com base numa consideracdo de ciéncia juridica,
decidir juridico-cientificamente por um deles. (1994, p. 385).

A decisdo quanto a esse tema também estard vinculada, portanto, a
apreciagao filosdfica que o analista fizer, optando politicamente por um conceito
absoluto de soberania ou por um ideal pacifista nas relagdes entre os Estados.

Por fim, cabe lembrar a questdo da subjetividade internacional do
individuo. Sendo o Direito Internacional fruto de um esfor¢co de coordenacdo e
sendo os Estados os agentes formais deste acordo de vontades do qual nao
participam os individuos em nome proéprio, afigura-se como correta a posi¢ao
gue, a luz da natureza convencional do Direito Internacional, nega, ao homem, a
qualidade de sujeito dessa ordem juridica. Os supostos direitos que certos
documentos internacionais consagram ao ser humano seriam, na verdade,
segundo essa concepc¢do, deveres instituidos aos Estados, sendo o homem mero
objeto da norma. Por outro lado, considerando-se que o fenédmeno juridico é
obra humana para facilitar e regular as suas relagdes de convivéncia, negar a
subjetividade internacional ao homem atenta contra a natureza do Direito e

contra a dignidade humana, conforme defendem os juristas favoraveis ao
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reconhecimento de personalidade juridica de Direito Internacional ao individuo.
A escolha entre um lado ou outro, mais uma vez, é filoséfica, pois “a
contraposicdo entre sujeito e objeto na esfera juridica, como diz LEGAZ, ndo é
légica, sendo ética”. (MIAIA DE LA MUELA, 1979, p. 253).

Exemplificados temas cruciais do Direito Internacional que ndao podem ser
decididos por mero silogismo juridico, mas que demandam uma reflexdo e um
posicionamento filoséfico, voltamos ao objeto imediato do presente estudo,
para avaliar se o dever da ndo intervengao ainda esta plenamente em vigor, se
foi revogado ou se passou a admitir excecdes, avaliacdo essa que devera
considerar, inclusive, se ha uma resposta plenamente juridica a tal

guestionamento ou se também aqui uma reflexao filosofica serd decisiva.

1.2 O dever de nao intervengao

Apds a queda do Império romano, a Europa passou por uma grande
fragmentacdo. Diferentes dinastias e nacionalidades competiam por poder, mas
a ordem era dada pelo equilibrio, em um sistema pluralista que era muito menos
fruto de um ideal de diversidade por parte dos monarcas europeus do que pela
falta de forga para impor, de forma efetiva, seu poder uns sobre os outros. Os
conflitos eram frequentes. Nesse cendrio, a referéncia de unidade foi sendo
fixada, cada vez mais, na lIgreja, de modo que duas autoridades eram
reconhecidas: o governo civil, no plano secular, e a Igreja, com “os sucessores de
Pedro, cuidando dos principios universais de salvacdo”. (KISSINGER, 2015, p. 19-
20).

Nesta Ordem Internacional da Cristandade, a universalidade moral dos
valores cristdos autorizava o desenvolvimento de uma doutrina pelo uso da forca
nas relagdes internacionais, bem como interferéncia politica externa e avaliacao,
por autoridades estrangeiras, de aspectos da vida interna das diferentes
coletividades relativos a existéncia, ou ndo, de conformidade aos preceitos
religiosos. Verificadas circunstancias de disparidade entre a pratica de
determinado reino e os valores cristdos, autorizada estava a intervencdo até
mesmo pelo uso da forca, segundo o conceito de guerra justa. (JusiLuT, 2010, p.
44).

Foi na Paz de Vestfdlia que, como consequéncia direta dos principios da

soberania e da igualdade, foi consagrado o principio da ndo intervengao.
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Findavam, na ordem vestfaliana, as guerras de religido, firmando-se o sistema no
aspecto formal da igualdade soberana dos Estados e afastando-se do interesse
internacional o aspecto material de cunho religioso, o que retirava a
possibilidade de apreciacdo e de ingeréncias, por um soberano, em assuntos
internos dos outros, sob o pretexto de guarda dos valores cristdos.

O sistema de Vestfdlia perdura, em sua esséncia, até os dias atuais.
Entretanto, certos momentos histdoricos demonstram uma flexibilizacdo de
alguns de seus principios, como quando o Concerto Europeu, no comego do
século XIX, curvando-se a realidade demonstrada pelas guerras napolednicas, no
sentido de que nem todos os Estados eram efetivamente iguais, restringiu o
principio da igualdade a sua concepgao politica, em detrimento de sua expressao
juridica até entdo vigente. A igualdade, assim, no Concerto Europeu, passou a ser
mutuamente reconhecida entre as cinco poténcias europeias de entdo (Reino
Unido, Prussia, Russia, Império Austro-Hungaro e Franca), admitindo-se um
tratamento diferenciado em relacdo aos demais Estados. Como o principio da
ndo intervencao decorre diretamente do principio da igualdade, abria-se, assim,
naquele momento, a porta para intervengdes, as quais foram realizadas
atendendo aos interesses dessas grandes poténcias, na ampliagdo de mercados
consumidores e de matérias-primas em razdo da Revolucdo Industrial. (JuBiLUT,
2010, p. 51).

O principio da ndo intervengdo voltou a ganhar for¢a quando o Pacto
Briand-Kellog, de 1928, condenou o recurso a guerra para solucionar
controvérsias internacionais e, por ele, os Estados renunciaram a guerra como
instrumento de politica nacional em suas relagdes mutuas, mas foi a Carta das
Nacdoes Unidas, de 1945, que restaurou plenamente o principio da nao
intervencdo, consagrando-o em seu texto e reforcando a proibicdo do uso
individual da forga, salvo para fins de legitima defesa.

Por intervengcdo, em Direito Internacional, entende-se a ingeréncia nos
assuntos internos ou externos de um Estado soberano, com o objetivo de
imposicdo de uma vontade estranha a este. A intervengdo indevida caracteriza-
se, portanto, pela conjugacdo de dois fatores: a imposicdo da vontade exclusiva
do ente que a pratica e a pratica de um ato abusivo, assim entendido o ato nao

baseado em compromisso internacional. (CASELLA, 2012, p. 356).
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A intervengdo pode ocorrer por diversas formas. A titulo ilustrativo, pode-
se mencionar que uma intervengao pode ser diplomatica ou armada, bem como
individual ou coletiva, entre outras variantes.

Os autores dedicados ao Direito Internacional costumam registrar, ainda,
algumas doutrinas relativas ao dever de ndo intervengdo, sendo as principais: a)
doutrina Monroe: datada de 1823, tratava-se de uma reacdo a retomada do
intervencionismo pelo Concerto Europeu, buscando preservar o continente
americano de intervencdes europeias e assumindo o compromisso de os Estados
Unidos ndo intervirem nos negdcios dos paises europeus; b) doutrina Drago: que
condena o uso de forga armada para cobranga de divida, acolhida como
Convencdo Porter na 22 Conferéncia de Paz, em Haia, 1907; e c) doutrina
ESTRADA: considera a possibilidade de um Estado decidir se procedera, ou nao,
ao reconhecimento do governo de outro ente soberano, uma forma de
intervencdo indevida nos assuntos internos de outro Estado, cabendo apenas a
manutencdo ou retirada de seus representantes diplomdticos permanentes

nesse Estado.

2 Intervengao internacional

Apesar da consagracdao do dever de ndo intervengao na Carta das Nagdes
Unidas, esse, na pratica, ndo resultou numa supressdo das intervencdes da vida
internacional, seja porque ha certas modalidades permitidas de intervencgao, seja
porque ha certas situagdes em que os Estados intervém independentemente de
existir, ou ndo, uma clara permissao para isso no sistema juridico.

Identificaremos aqui, num primeiro momento, certas situagdes em que
tem ocorrido a intervengcdo na pratica internacional e, posteriormente,

analisaremos os fundamentos pré e contra a sua ocorréncia.

2.1 Situagao pratica atual

De inicio, deve-se lembrar que a Carta das Nagdes Unidas autorizou os
Estados a fazerem uso individual da forca para fins de legitima defesa e, para as
demais situacdes, outorgou ao seu Conselho de Seguranca o suposto monopélio
do uso da forga, o qual deveria ser destinado ao fim de obter a manuteng¢do ou o
restabelecimento da paz e da seguranga internacionais (art. 42). Portanto, é
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perfeitamente licita a intervengao da ONU, quando assim decidida por seu
Conselho de Seguranga, a fim de evitar ou fazer cessar uma agressao. Apesar da
énfase dada ao uso de forca armada, esse ndo é o Unico meio do qual a ONU
dispde, para atuar nessas situacdes, devendo buscar empregar, previamente,
meios pacificos de solucdo de controvérsias, seja, num primeiro momento,
convidando as partes a se utilizarem de procedimentos como a mediagao, a
conciliacdo ou a solucdo judicial (art. 33), seja, num segundo momento, impondo
certas medidas, como a interrup¢do completa ou parcial das relacdes
econdmicas (art. 41).

Além dessa atuacdo na area de seu objetivo primordial, a ONU também
pode realizar uma intervencao para fins de defesa dos Direitos Humanos, através
das forcas de paz. Num primeiro momento, o entendimento a respeito de tal
atuacdo era no sentido de que ela sé poderia ocorrer se presentes os seguintes
pressupostos:

— a operacao deveria ser realizada sob a autoridade do Conselho de
Seguranca e ser dirigida pelo secretario-geral da ONU;

— as partes interessadas deveriam dar seu consentimento e plena
cooperacgdo a operacdo e aos contingentes que dela participem (CARRILLO SALCEDO,
1991, p. 119);

— tais forgas nao poderiam ser criadas para lutar contra o agressor, mas
apenas para se interporem entre as partes em luta;

— o0 uso de armas sé poderia ser feito em legitima defesa;

— suas fungdes seriam, ainda, de policia local, supervisdo de plebiscito,
manutenc¢do da ordem em um Estado, etc. (MELLO, 2001, p. 637).

Tais restrigdes a intervengao da ONU em assuntos internos de um Estado
comecaram, porém, a ser cada vez mais flexibilizadas, a partir dos anos 90. O
procedimento adotado contra o golpe militar de 30 de setembro de 1991 no
Haiti exemplifica esta mudanga. Primeiro foi nomeado um mediador que nao
adotou uma postura exatamente neutra e, a seguir, em junho de 1993, um
embargo de petréleo e armas é imposto ao Haiti. (SEITENFUS, 1994, p. 63). Entdo,
na Resolucdo 940 do Conselho de Seguranca, de 31.7.1994, foi aprovada a
utilizacdo de “todos os meios necessarios” para recolocar o presidente Aristide
no poder (ONU, 1994). Foi este, portanto, um caso claro de conflito interno, em

gue ocorreu decisiva interven¢cdao da ONU em favor de uma das partes.
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Mas, se a atuacdo da ONU pode ser explicada pela teoria dos poderes
implicitos (segundo a qual a organizagdo internacional poderia praticar atos nao
previstos expressamente em seu rol de competéncias, desde que esses fossem
indispensdveis ao cumprimento de seus objetivos), chama mais a atengdo a
intervencdo direta de Estados ou de outra organizacdo internacional, sem a
autorizagao do Conselho de Seguranga.

Em 1999, a Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (Otan) realizou, sem
qualquer autorizagdo do Conselho de Seguranga, uma intervengdo na lugoslavia
relativa a guerra do Kosovo, voltada a protecdo dos kosovares de origem
albanesa, que sofriam processo de limpeza étnica (BBC).

Posteriormente, em 2003, uma coalizdo liderada pelos Estados Unidos
invadiu o Iraque com o anunciado objetivo de acabar com as armas de
destruicdo em massa que estariam sendo mantidas pelo governo iraquiano.
Constatada, porém, a inexisténcia de tais armamentos, a operacdo prosseguiu
com o objetivo de libertar o povo iraquiano de um regime autoritario. Tal ataque
contra a organizacao politica de um Estado soberano, apesar de ndo contar com
uma autorizagao do Conselho de Seguranga, ndo sofreu qualquer critica oficial da
ONU, tendo o secretdrio-geral pedido, ainda, que os demais paises colaborassem
com os EUA na reconstrugdo do Iraque. (FOLHA DE SAo PAuLo, 2003).

Os casos do Iraque e de Kosovo ilustram esta pratica de Estados ou
organizagdes internacionais intervirem em conflitos internos, sem a chancela da
ONU. Especificamente em relacdo ao lIraque, a permanéncia das forcas
estrangeiras em seu territério, para conduzir a instalagdo de um novo regime
politico, vai além da intervengdo emergencial para fazer cessar uma agressao a
certo grupo oprimido, mas caracteriza uma outra forma de ingeréncia conhecida
como intervencdo militar transformadora, em que, contrariando as regras
tradicionais de Direito Internacional Humanitario (segundo as quais as forgas de
ocupagao deveriam respeitar as leis e os arranjos econdmicos existentes no
territério ocupado, fazendo o menor nimero de alteracdes possivel), os Estados
interventores afastam os governantes locais, mudam o sistema politico,
interferem na economia e, possivelmente, fazem ingeréncias até mesmo nos
padrdes sociais de comportamento. (ROBERTS, 2006, p. 580).

Por fim, ndo se pode esquecer as intervencdes motivadas por apoio a

guerras de libertagdo nacional, que estiveram em destaque até que estivesse
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praticamente concluido o processo de independéncia das possessdes europeias
de além-mar, quando um Estado resolve apoiar a busca da independéncia por
outro. (DINSTEIN, 2004, ps. 95-98). Evento recente que guarda relacdo com este
tipo de intervencgao foi o apoio dado pela Russia a independéncia da Crimeia, em
relacdo a Ucrania em 2014, acolhendo imediatamente seu pedido de anexacdo
ao territdrio russo. Embora a Russia negue participacdo de suas forgas oficiais no
conflito interno da Ucrania, a simples precipitacdo na anexacao do territdrio, cuja
independéncia nao fora aceita pelo pais vizinho, afigura-se como uma forma de
intervengao.

Este, portanto, um breve panorama do quadro relativo as intervengdes
internacionais, com énfase aquelas perpetradas com base no uso da forga, por
serem as mais traumaticas para as relacdes internacionais e para a paz mundial.
Pode-se constatar, pelos exemplos relatados, que, apesar da proibicdo do uso da
forga nas relagdes internacionais e do dever de nao intervengdo consagrados na
Carta das Nagbes Unidas, varias formas de intervengao vém ocorrendo na
pratica, sem uma reacdo mais drastica da sociedade internacional destinada a
combater ou censurar tais investidas. O fundamento invocado para essas
intervengdes é a defesa dos direitos humanos. Mesmo o Uultimo tipo
mencionado, referente as guerras de libertagdao nacional, pode ser identificado a
este tema, ja que a autodeterminagdao dos povos ndao deixa de ser um dos
direitos fundamentais reconhecidos ao ser humano. O que se questiona é: A
invocagdo da defesa de direitos humanos é fundamento capaz de afastar as
garantias da defesa da soberania, conceito sobre o qual se funda toda a ordem
mundial desde Vestfalia? E sobre os principais argumentos a favor e contra a

possibilidade juridica dessas intervengdes que versara o proximo topico.

2.2 Avaliagao da licitude das intervengées humanitarias

Considerando que o principio da ndo intervengao é uma das nogdes basicas
do sistema vestfaliano e que, por outro lado, conforme acima relatado, a pratica
das relacdes internacionais tém registrado certas intervencdes, deve-se, em
primeiro lugar, analisar se as regras vigentes em Direito Internacional preveem
excegOes a vedagao do uso da forga nas relagdes internacionais e ao dever de
ndo intervengao, excegdes essas em que se poderiam abrigar tais intervengdes

alegadamente praticadas em nome da defesa dos direitos humanos.
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O art. 22 da Carta das Nagdes Unidas, no que tange diretamente a matéria
objeto do presente estudo, elege os principios que deverdo guiar as suas acoes e
as de seus membros dispondo, em seus paragrafos:

1. A Organizacdo é baseada no principio da igualdade soberana de todos os
seus membros.

[...]

3. Todos os membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais por
meios pacificos, de modo que ndo sejam ameacadas a paz, a seguranga e a
justica internacionais.

4. Todos os membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a
ameaca ou o uso da forca contra a integridade territorial ou a
independéncia politica de qualquer Estado ou qualquer outra acao
incompativel com os propédsitos das NagGes Unidas.

[...]

7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizard as Nag¢des Unidas a
intervirem em assuntos que dependam essencialmente da jurisdi¢do interna
de qualquer Estado ou obrigard os membros a submeterem tais assuntos a
uma solucdo, nos termos da presente Carta; este principio, porém, nao
prejudicara a aplicacdo das medidas coercitivas constantes do Capitulo VII.

O principio da ndo intervencdo estd especificamente consagrado no
paragrafo 72. O Capitulo VII, referido no final desse paragrafo, é o referente a
acdo relativa a ameacas a paz, ruptura da paz e atos de agressao, preservando
contra o principio da ndo intervencdo o grande objetivo da ONU que é atuar para
manter a paz e a segurang¢a internacionais. No paragrafo 12 encontra-se
consagrada a igualdade soberana de todos os seus membros, firmando, assim, a
igualdade formal que ndo distingue entre Estados fortes e fracos, grandes e
pequenos, com base no pleno reconhecimento, a todos, do atributo da
soberania que implica o dever de respeito a autoridade maxima do soberano,
abstendo-se de fazer ingeréncias, o ente internacional e os diferentes soberanos,
nos assuntos de exclusivo interesse de cada um. Ainda, no tocante as
intervengdes armadas, o principio da ndo intervencdo é conjugado com o
principio do ndo uso da forca nas relagGes internacionais, razao pela qual se deve
atentar para o paragrafo 32 do art. 29, referente a obrigacdo de que a resolucao
de controvérsias seja buscada por meios pacificos. O paragrafo 42 consagra a
vedacdo a ameaca ou ao uso da forca contra a integridade territorial ou a
independéncia politica de qualquer Estado, assim como proibe também qualquer

outra acdo incompativel com os propdsitos das Nagdes Unidas.
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Proibido o uso individual da forca e, consequentemente, proibida a
intervengdo armada por um membro da ONU em outro, cabe ao Conselho de
Seguranga o monopdlio da forga no cenario internacional, agindo em nome dos
membros da organizacdo (art. 24, 1, da Carta). A excecdo a essa regra é a
admissao do uso individual ou coletivo da forga para fins de legitima defesa,
conforme ressalva o art. 51 da Carta das Nagdes Unidas. Nada mais.

Deve-se ressaltar que, apesar do monopdlio da forca pela ONU, através de
seu Conselho de Seguranca, a vedacdo a intervencdo atinge a proépria
organizagao, conforme regra expressa no inicio do paragrafo 72, do art. 22. A
Corte Internacional de Justiga, no caso de Atividades Militares e Paramilitares na
Nicaragua, esclareceu que a referida norma abrange a atuagao da ONU e dos
Estados. (ClJ, 1986). Portanto, uma vez que a Carta silencia quanto a suposta
intervengcdo humanitdria, apenas ressalvando a proibicdo do uso da forca os
casos de legitima defesa, tanto a intervencdo humanitdria direta por Estados,
como uma ingeréncia dessa natureza pela ONU estao, em principio, vedadas pela
letra fria da Carta.

Neste ponto, alids, é importante lembrar que a hipdtese de uso da forca
pela organizacdo em prol dos Direitos Humanos nao se trata de um tema novo,
motivado apenas pelos acontecimentos ocorridos a partir dos anos 90. Ja nas
negociacoes para celebracdo da Carta da ONU a Franca propunha que graves
violagOes aos direitos humanos fossem consideradas ameacas a paz e seguranca
internacionais, podendo ensejar intervencdes. Ocorre que a preocupacao
dominante, naquele momento, era a agressao internacional e a ONU estava
sendo vista como dotada de muita forca (JusiLuT, 2010, p. 58-59), de modo que a
proposta francesa nao foi incluida na redagao final do texto. A falta de previsao
da intervencdo em prol de direitos humanos, como excecdo aos principios de
ndo intervengdo e de proibicao do uso da forga nas relagdes internacionais,
portanto, ndo se tratou de mera omissdo dos autores da Carta, mas de siléncio
eloquente.

Contudo, apesar da clareza do tratado vedando a intervengao e o uso da
forca nas relagdes internacionais, que leva parte da doutrina a condenar
fortemente a intervengdo perpetrada por Estados, sob pretexto humanitario (por
exemplo, DINSTEIN, 2004, p. 98-102), fundamentos a favor dessas intervencdes

também sdo — e cada vez mais — encontrados.
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De inicio, pode-se considerar que, a partir dos anos 90, houve uma
“ampliacdo da consciéncia sobre os direitos humanos”, como integrantes da
ordem publica internacional e que isso, por sua vez, levou a uma “ampliagao do
conceito de paz, que deixou de significar meramente a auséncia de conflitos”.
(JusiLut, 2010, p. 107). Ora, se a paz deixa de ser entendida como apenas a
auséncia de conflito armado internacional e passa a significar uma convivéncia
respeitosa entre os seres humanos, e que sejam preservados seus direitos
fundamentais, graves violagdes aos Direitos Humanos, nessa linha de raciocinio,
podem ensejar o emprego de forca pelo Conselho de Seguranca da ONU, ao
abrigo da cldusula que prevé tal atuacdo ante ameaca a paz e seguranca
internacionais.

Outro argumento utilizado em prol das intervengdes humanitarias é no
sentido de que o que estaria proibido pelo art. 2 (4) da Carta da ONU é o uso da
forga contra a integridade territorial ou a independéncia politica de um Estado,
de modo que aquela intervengao que se limitasse a atuar para resgatar pessoas
gue estejam sendo vitimas de atrocidades, sem que isso seja feito de modo a por
em risco a integridade territorial ou a independéncia politica do Estado em que
se encontram, em nada estaria violando a suprarreferida norma. (HIGGINS, 1993,
p. 313-316).

O prestigio dos direitos humanos e a necessidade de uma solidariedade
internacional para preserva-los quando seriamente violados, alids, antes mesmo
do inicio da década de 90 ja havia levado o Instituto de Direito Internacional, em
sua sessdo de Santiago de Compostela de 1989, a aceitar a tese da intervencao
para protecdo dos direitos humanos, posicdo que foi reforcada por nova
manifestacdo em sua sessdo de 2003, em Bruges. (CASELLA, 2012, p. 364-365).

Situagao que denotava extrema desigualdade de forgas, o massacre dos
kosovares motivou a atuagdo da Otan dissociada de qualquer autorizagao da
ONU em 1999, contando com o apoio de boa parte da opinido publica
internacional, em um consenso de que ndo era possivel a comunidade
internacional assistir de bragos cruzados ao livre-exterminio de vidas humanas.
Naquele mesmo ano, o entdo secretario-geral da ONU, Kofi Annan, solicitou, na
Assembleia-Geral, um novo consenso internacional para responder as massivas
viola¢Oes de direitos humanos e ao Direito Humanitario, o que levou o governo

do Canada a organizar uma comissdao para tratar do assunto, designada
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International Commission on Intervention and State Sovereignty (ICISS). Tal
comissdao apresentou detalhado relatdrio intitulado “A Responsabilidade de
Proteger” em outubro de 2001, o qual foi aprovada em Assembleia-Geral no ano
de 2005. (JusiLuT, 2010, p. 154, 160-161).

Para fundamentar a possibilidade de intervengao para protecdo de direitos
humanos, no referido relatdrio é substituida a no¢do de soberania como controle
pela nocdo de soberania como responsabilidade, substituicdo motivada pelo
crescente impacto das normas internacionais de direitos humanos e do conceito
de seguranca humana no discurso internacional. (ICISS, 2001, p. 13). Também a
ideia de seguranga é ampliada, da nogao exclusivamente vinculada a segurancga
nacional ou territorial, para a concepg¢dao de soberania humana, que, além dos
cuidados contra o risco de uma agressdao externa, abrange também
preocupacdes com fatores internos a um Estado, como ameacas a vida, a saude,
aos meios de subsisténcia, a seguranga pessoal, a dignidade humana e, até
mesmo, ameacgas perpetradas pelas proprias forgas de seguranga nacional.
(ICISS, 2001, p. 15).

Segundo o relatério “A Responsabilidade de Proteger”, a atual dimensao
dos direitos humanos e essas novas visoes de soberania e de seguranga por ela
inspiradas, combinadas com a prdtica de Estados e de organiza¢cbes regionais,
bem como com precedentes do Conselho de Seguranga sugerem a emergéncia
de um novo principio, segundo o qual a intervencao para propdsitos de protecao
humana, incluindo intervengdo militar em casos extremos, é aceitdvel quando
um dano maior aos civis estd ocorrendo ou prestes a ocorrer, e o Estado em
guestdo estd incapacitado ou ndo deseja por fim a esse dano, ou é ele préprio o
causador deste. (ICISS, 2001, p. 16).

Ha, portanto, vdrios argumentos segundo os quais, em ocorrendo graves
lesdes aos direitos humanos, seria licita a realizagao de intervengao visando a
salvaguardar esses direitos.

Analisados os fundamentos juridicos acima relatados, pode-se verificar que
ha razdes relevantes para ambos os lados. Como o objeto da presente analise é
apenas verificar a existéncia de fundamento juridico para as intervencdes
humanitarias, ndo sera aqui abordada a questao da apreciacdo da legitimidade
da intervengdo no tocante a sinceridade dos fundamentos humanitarios

invocados, quando praticada sem a chancela do Conselho de Seguranga da ONU,
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pois isso diria respeito a aspecto pratico da intervencao e ndo a existéncia de
fundamentos juridico-tedricos, quanto a possibilidade de existéncia deste tipo de
acao.

Conclusoes

O Direito Internacional é a ordem juridica da sociedade internacional e,
consequentemente, possui certas caracteristicas que derivam diretamente das
peculiaridades que cercam o campo social de que provém e ao qual se aplicam.
Tais peculiaridades estdo ligadas a descentralizacdo da sociedade internacional,
que lhe da contornos diferentes das sociedades internas dos Estados, sobretudo
pela auséncia de uma definigdo indiscutivel do que seja certo ou errado, ante a
inexisténcia de uma instituicao definidora superior.

A sociedade internacional mantém a estrutura de origem vestfaliana
segundo a qual ela esta dividida em Estados dotados de soberania e,
consequentemente, juridicamente iguais, de modo que descabe a um fazer
ingeréncias nas questdes internas do outro. Além disso, o mecanismo criado
para manter a paz e a seguranga internacionais esta baseado na renuncia ao uso
da forga, salvo para fins de legitima defesa ou através do Conselho de Seguranca
das Nacdes Unidas, sendo que, nos tratados internacionais em vigor, ndo ha
excecdo a essa regra juridica. Portanto, sdo normas estruturais, fundamentais,
inerentes a constituicdo da sociedade internacional, aquelas segundo as quais as
intervengdes humanitarias levadas a cabo a margem do sistema da ONU via
Conselho de Seguranga seriam ilicitas. Ainda que se ampliasse o conceito de
seguranca internacional para abranger a defesa dos direitos humanos, conforme
certas posi¢cdes acima mencionadas, apenas este 6rgao estaria habilitado a fazer
uso da forca no sistema da ONU.

Por outro lado, sendo o fim ultimo do Direito a regulagao das relagdes para
permitir uma convivéncia pacifica entre as pessoas, e sabendo-se que o Conselho
de Seguranca seguidamente esbarra no veto formulado por algum de seus
membros permanentes com base em interesse proprio ou de algum aliado desse
Estado (e ndo considerando os elevados valores que deveriam reger a sociedade
internacional), parece inconcebivel fechar os olhos a massacres ou a outras

formas de graves violacbes a aspectos fundamentais da vida humana
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perpetradas contra significativos contingentes populacionais, sob o fundamento
de que o Estado é soberano e, por consequéncia, ndo haveria, juridicamente, o
gue a sociedade internacional fazer, se tais atrocidades fossem cometidas dentro
dos limites da jurisdigao de um Estado.

Assim sendo, aqueles que tiverem apego a ideia de soberania e a
seguranca do poder estatal considerardo inconcebivel a intervencdo, ainda que
alegadamente humanitaria, por absoluta falta de fundamento juridico que a
ampare, e, sob certo ponto de vista, estara correto em suas conclusdes. Ja
alguém apegado a uma ideia mais abrangente de paz e que tenha o ser humano
como centro de todo e qualquer edificio juridico identificard principios que
justificardo tais intervengdes e, igualmente, terdo relevantes fundamentos para
sua posicao.

Como se vé, assim como ocorre com as questdes referentes ao
fundamento do Direito Internacional, as relagdes entre o Direito Internacional e
o Direito interno e a subjetividade internacional do individuo, anteriormente
mencionadas neste texto, também aqui ndo ha uma definicdo como decorréncia
de mero silogismo juridico, dependendo a solugdo de uma tomada filoséfica de
posicdo a respeito. A filosofia, a reflexao e os valores que inspiram o ser daquele
gue se depara com tais questdes do Direito Internacional é que vao conduzir a
busca pela dificil resposta, em uma associagao juridico-filoséfica indissoluvel.
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18
O Poder Judiciario como guardiao dos direitos morais ou como
arbitro do mercado politico: um debate entre a concepg¢ao
constitucional de democracia de Ronald Dowrkin e o
procedimentalismo constitucional de John Hart Ely

Silvana Colombo

Introdugao

O presente artigo aborda o papel que o Poder Judicidrio poderia de forma
legitima exercer em um regime democratico, a partir de Ronald Dworkin e John
Hart Ely. A escolha destes autores se justifica pelo fato de Dworkin abordar o
referido tema no contexto da concep¢do de democracia constitucional,
enquanto que Ely discute o papel do Judicidrio, com base na concepcdo
procedimental de democracia.

A finalidade é verificar se o papel do Judiciario esta restrito a garantia dos
procedimentos democraticos ou se a ele deve ser atribuida a fungao de guardiao
dos valores morais inseridos no texto constitucional. Para tanto, o artigo esta
organizado em trés partes.

A primeira, destina-se ao enquadramento do trabalho de Dworkin no
pensamento filoséfico, assim como a exposicao das principais caracteristicas da
teoria juridica de Dworkin. Ja a segunda, discorre acerca da teoria
procedimentalista de Ely, assim como do conceito de democracia procedimental.
Por fim, aborda-se o papel do Poder Judicidrio na visdo de Dworkin e Ely e as
respectivas objecOes as ideias desenvolvidas por ambos os autores.

No campo da filosofia do direito, o autor enfatiza o carater aberto da
interpretagao juridica, assim como do sistema juridico, razao pela qual sua teoria
acerca da interpretagdo do direito é baseada nas decisdes judiciais provenientes
dos tribunais anglo-saxonicos. Prioriza-se a andlise dos casos dificeis (hard cases),
gue ocorrem quando o sentido da norma ndo é claro ou ha conflitos entre

dispositivos legais ou nao ha direito para ser aplicado.
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Nestas situacdes, segundo Dworkin, o juiz ndo deve ter uma perspectiva
criadora do direito, mas sim descobri-lo por meio de uma interpretacdao
construtiva da pratica institucional. Quando uma decisdo judicial é produzida,
esta decisdao afirma o direito de uma das partes, direito que ja estava presente
no ordenamento juridico, e que se materializa sob a forma de principio.

Em razdo disto, as decisdes passadas dos tribunais contém uma teoria
moral importante para a comunidade e que deve se perpetuar, adaptando-se
aos novos tempos. A integridade exige que a interpretacdo produzida seja
adequada a histdria institucional da pratica juridica, assim como o juiz deve
escolher a interpretacdo que melhor possa fazer desta pratica a melhor possivel.

Outro ponto que merece destaque, na teoria de Dworkin, é a comparacao
entre o direito e a literatura. A analise de um caso dificil se assemelha a um
romance em cadeia, escrito por vdrios autores em série, de maneira que cada
um interpreta os capitulos anteriores para elaborar um novo capitulo e assim
sucessivamente.

Na segunda parte, o artigo volta-se para a analise da interpretagao das
normas da Constituicdo, que, na visdo de Dworkin, deve ser submetida a uma
leitura moral, em razdo do conteudo axioldgico dos direitos fundamentais e das
disposi¢cdes abstratas contidas em seu texto. Essa interpretacdao deve ser
realizada pelos juizes, especialmente pelo fato de estes decidirem com base em
argumentos de principios.

A partir deste entendimento, o questionamento que surge é se os juizes
ndo eleitos podem derrubar uma decisdo politica tomada pela maioria de seus
representantes. Para Dworkin, a resposta é afirmativa, uma vez que o Poder
Judicidrio esta legitimado para dar a ultima resposta em relagao a interpretagao
das disposicOes abstratas contidas na Constituicao.

Para o autor, a invalidacdo de uma lei pelo Poder Judicidrio ndo viola a
democracia, mas a protege, desde que satisfeitas as condi¢cdes democraticas.
Assim, a concepgao constitucional de democracia, entendida como aquela que
busca garantir a igualdade politica, também é objeto de analise.

Finalmente, na terceira parte, o artigo aborda a teoria de interpretacao
constitucional de John Hart Ely, autor de tendéncia formalista, que defende uma
forma de controle de constitucionalidade, sob o viés procedimentalista,

fundamentado no sistema de democracia representativa.
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Na obra Democracia e desconfianca, Ely procura fugir da dicotomia inserida
no campo da teoria constitucional entre a corrente do interpretacionismo e a
corrente do ndo interpretacionismo, pois considera que ambas sdo insuficientes,
para embasar uma pratica adequada ao controle judicial de constitucionalidade
das leis.

Significa dizer que a atuagao do Judiciario estd vinculada a identificagao e
correcdo de falhas no mercado politico (processo democrdtico), ou seja,
especialmente a Corte Suprema ndo deve atuar no sentido de ditar resultados
substantivos.

Ao Judicidrio seria atribuida a tarefa de protecdo dos direitos civis e
politicos relacionados a manutencao do processo de decisdo, como o direito de
voto, e a liberdade de expressao e de associagao partidaria. Como a intervengao
somente seria legitima, se os direitos correlatos a participagao politica estiverem
em risco, o papel do Judicidrio esta centrado na defesa dos procedimentos
democraticos de participagao.

Por fim, apds a explanac¢do da proposta de ambos os autores em relagdo a
teoria do controle judicial, serdo abordadas algumas obje¢Ges a teoria
procedimental de Ely, entre elas, o fato de a Corte ndo poder adentrar no campo

dos juizos morais substantivos, defendidos por Dworkin.

1 Aintegridade no direito como base da interpretacao constitucional em
Dworkin

A interpretacao construtiva, base da teoria de Dworkin, foi desenvolvida no
seu texto Hard cases e, posteriormente, no livro o Império do direito, na qual
apresenta o direito como integridade, uma alternativa ao positivismo. Segundo o
autor, o método interpretativo é mais adequado para a compreensdo dos
conceitos normativos e das praticas sociais, uma vez que a descrigdo nao seria
suficiente para tal finalidade.

A interpretacdo no direito se assemelha a interpretacdo artistica, que é
uma interpretagao criativa pelo fato de partirem de algo criado pelas pessoas,
como uma entidade distinta delas. Para o autor, “a interpretagdo construtiva é

uma questdo de impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim de torna-lo o
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melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que
pertencam”. (DWORKIN, 2005, p. 87).

Da comparagado entre o direito e a literatura, fica a ideia de que os juizes
tém a responsabilidade de dizer o direito, a partir dos principios da integridade e
da moral, com a finalidade de chegar a decisdes justas coletivos da sociedade.

O direito como integridade n3o tem sua visdo voltada para o passado
(convencionalismo) nem para o futuro (pragmatismo). Trata-se de construir uma
decisdo correta, com base na integridade do sistema juridico, extraindo deste os
principios e os valores que a comunidade personificada e faz vigorar no presente,
com base nos principios de justica, equidade e do devido processo legal.

O processo de tomada de decisdo no direito deve ser inserido numa
perspectiva liberal igualitaria, ou seja, de valorizagao dos direitos individuais e
democraticos, porque todos os integrantes da comunidade devem ser tratados
com igual consideracdo e respeito. (CHUEIRI, 2002).

No mesmo tempo em que o autor defende os direitos individuais de forma
a conciliar o liberalismo com a comunidade, enfatiza o papel desta na sua
discussao sobre direito, assume relevancia na sua teoria, o principio abstrato
fundamental de que todos devem ser tratados com igual consideracdo e
respeito. Por sua vez, esta exige dos membros da comunidade um forte
consenso acerca de valores, bens e principios que consideram importantes.

Nas palavras de Dworkin, a ideia de comunidade de principio esta presente
a partir do momento em que as pessoas “aceitam que seus destinos estdo
fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sdo governados por
principios comuns, e nao apenas por regras criadas por um acordo politico”.
(DWORKIN, 2005, p. 25).

O direito como integridade apresenta um pressuposto formal, a ideia de
adequacdo, entendida como a necessidade de a interpretagao produzida pelo
juiz estar adequada a histdria institucional da pratica juridica.Também apresenta
um pressuposto substancial, ou seja,o juiz deve escolher a interpretacdo que
melhor reflita a intengdo do texto.

Dworkin considera o direito como integridade,’ um pressuposto da

democracia; a partir desta perspectiva, a integridade pode ser estudada sob duas

! Ao lado da justica e do devido processo legal, Dworkin colocara uma terceira virtude, a qual
denomina integridade. Esta signfica que o governo tem o compromisso de agir de forma
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Oticas: a integridade como limite e como principio. Enquanto principio, a
integridade exige coeréncia com a histéria da pratica institucional, ja a
integridade como limite impd&e as novas decisdes o dever de consisténcia com os
direitos, as leis e os precedentes judiciais ja existentes.

Cabe ressaltar que a coeréncia em um sistema juridico é coroldrio do
direito como integridade. A coeréncia assegura a igualdade, ou seja, os diversos
casos terdo o mesmo tratamento por parte do Poder Judicidrio. Assim, se os
mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o forem para casos
idénticos, a integridade do direito estara assegurada pela forca normativa do
texto constitucional. (DworkiN, 2010).

O direito como integridade traz a marca da moral e da histéria institucional
da comunidade, uma vez que na interpretacdo estdo presentes as convic¢des
morais e politicas dos juizes que servem de parametro, para se alcangar a
coeréncia que deve existir entre as decisdes presentes e futuras, com as decisdes
passadas (os precedentes).

Diferentemente da coeréncia, a integridade é composta por um principio
legislativo, que pede aos legisladores que as normas criadas estejam
direcionadas para a realizagao de principios morais e politicos da comunidade, e
um principio jurisdicional, que demanda que os aplicadores do direito respeitem
o ordenamento juridico como um conjunto coerente de principios.

Para que a integridade como principio jurisdicional, ou a integridade na
interpretacgao, seja realizada, é imprescindivel que a integridade como principio
legislativo também se realize, o que requer que as normas criadas pelo Poder
Legislativo estejam voltadas para a realizagao dos principios morais e politicos da
comunidade. (Kozicki, 2000).

Do exposto até o momento, a integridade no direito poder ser assim
conceituada:

[...] seria o principio politico aglutinador de outros principios que fundam a
sociedade e forneceria, ao mesmo tempo, os sinais indicadores do caminho
a ser seguido no futuro — rumo a sua comunidade de principios, fraternal,

apoiada nos principios da equidade, justica e devido processo legal — a partir
de uma correta apreciagdo e fé nos valores do passado. (Kozicki,2000, p. 78).

coerente e fundamentado em principios com todos os seus cidaddos, para que os padrdes de
justica e equidade sejam estendidos a todos os integrantes da comunidade. (DWORKIN, 2005).
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A integridade no direito se apresenta como um contraponto ao
voluntarismo e a discricionariedade, porque exige que os juizes elaborem seus
argumentos de forma conectada ao conjunto do direito e a comunidade de
principios. Essa pressupde o respeito as leis e também aos principios de
igualdade, entendida como a justa distribuicdo de recursos e oportunidade, da
justica traduzida na ideia da existéncia de uma estrutura politica imparcial, e
devido processo legal adjetivo, ou seja, “processo equitativo de fazer vigorar as
regras e os regulamentos que os estabelecem”. (DwWoRKIN, 2005, p. 87).

O conceito de comunidade personificada esta no centro da concepc¢do do
direito como integridade. Para Dworkin, a comunidade ndo é uma somatdria de
agentes que visam a atingir seus interesses, mas esta relacionado a “ideia de que
a comunidade como um todo tem obrigacdes de imparcialidade para com seus
membros, e que as autoridades se comportem como agentes da comunidade ao
exercerem essa responsabilidade. (DwoRkIN, 2010, p. 65).

A partir do direito como integridade e da ideia de coeréncia, no proximo
item sera analisado como se dd o processo de interpretacdo das normas

constitucionais.

2 A leitura moral da Constituicao

Na obra intitulada, Do direito da liberdade a leitura moral da Constitui¢do
norte-americana, Dworkin defende a concepc¢ao constitucional de democracia e
discorre sobre um método préprio para interpretar uma Constituicdo, a leitura
moral da Constituigdo.

Antes de discorrer sobre a leitura moral da Constituicdo, é necessario
pontuar que esta ndo é “propriamente um método. Com ela Dworkin tenta
demonstrar que ndo ha um procedimento técnico de interpretagcdo da
Constituicdo. Muitas vezes, a decisdo correspondera a um juizo moral puro, que
nao deve ser disfarcado”. (MeNDES, 2008, p. 39).

Dworkin parte da ideia de que a maioria das Constituicdes expde direitos a
partir de uma linguagem moral aberta e abstrata que, para serem interpretadas
de forma correta, devem ser submetidas a uma leitura moral.

Os direitos fundamentais nela estabelecidos devem ser interpretados como

principios morais que decorrem da justica e da equidade e que levam a fixacdo
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de limites ao poder governante. Neste sentido, a leitura moral da Constituicdo é
um instrumento que permite a aproximagao entre o direito constitucional e a
teoria moral.

Quando o governo incorpora este conteudo moral ao texto da
Constituicdo, este devera decidir “quem terd autoridade suprema para
compreendé-los e interpreta-los”. (DWORKIN, 2005, p. 87). A indicacdo do Poder
Judiciario como autoridade suprema, o que permitiria que os juizes declarassem
inconstitucionais leis aprovadas por representantes eleitos pelo povo, nao
parece uma escolha natural.

A interpretagdo moral do texto constitucional deve ser realizada pelos
juizes, porque estes decidem com base em argumentos de principios, aqui
entendidos, como um padrdo a ser observado em face da exigéncia de justica,
equidade e devido processo legal. Esta decisao baseada em principios se legitima
em razdo de o seu conteudo (motivacdo), diferentemente do que ocorre quando
as decisdes s3o pautadas pelos argumentos de politica,® legitimam-se pelo
critério “de quem e como decide”.

O risco de escolher o Poder Judicidrio como autoridade suprema para fazer
a leitura moral da Constituicdo estd na possibilidade de o direito ficar na
dependéncia dos principios morais que sdao adotados pelos juizes, além de retirar
das maos do povo questdes de moralidade politica; o povo teria, entao, o direito
e o dever de decidir por si mesmo.

Os juristas procuram encontrar uma alternativa de interpretagao
constitucional que estabeleca limites a possibilidade de o Judiciario ler
moralmente o texto constitucional. Defendem que ndo é adequado conceder um
poder demasiado aos juizes, préprio da leitura moral, nem fazer da Constituicdo
uma extensdo morta do passado. O ideal seria um equilibrio entre a protecao
dos direitos individuais e a obediéncia a vontade popular.

Nas palavras do autor, a afirmagdo de que a leitura moral da Constituigao
concede poder demasiado ao Poder Judicidrio seria um exagero, porque ha duas
restricGes importantes que limitariam a liberdade de agir conferida aos juizes. A
primeira delas é a restrigao da histdria traduzida na ideia de que a leitura moral

da Constituicdo deve “tomar como ponto de partida os conceitos que seus

2 ree ~ . e
Os argumentos de politica sdo aqueles que tragam um programa, um objetivo voltado para a
coletividade. (DWORKIN, 2010).
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autores expressaram”. (DWORKIN, 2005, p. 15). A histéria deve ser consultada
para saber o que os legisladores disseram, por meio dos principios que
declararam e ndo quais as intengdes que os constituintes tinham.

A declaragao de direitos por meio de conceitos vagos foi uma opgao
deliberada dos constituintes, que obrigaria cada geragao, a partir dos mesmos
conceitos, atualizar suas prdprias convic¢des. Isto pode ser demonstrado pelo
fato de que os autores optaram por usar uma linguagem abstrata; além disso,
“aqueles que viessem interpretar o texto constitucional deveriam desconsiderar
suas proéprias opinides sobre os efeitos que ela teria em casos especificos”.
(DWORKIN, 2005, p. 15).

Como os juizes ndo adquirem legitimidade a partir das eleicdes ou da
vontade da maioria, o fundamento de sua legitimidade estd na disciplina da
argumentacao, ou seja, estd identificada no compromisso de decidir, com base
em argumentos que satisfagam duas condigGes essenciais, a sinceridade e a
transparéncia. (MeNDES, 2008).

Neste contexto, aparece a segunda restricdo ao Poder Judiciario indicada
por Dworkin, o direito como integridade. A decisdo judicial passaria no teste de
adequacdo se estivesse compatibilizada com a histdria, com a Constituicao e a
pratica constitucional de uma determinada comunidade. Neste ponto, o autor
faz uma ressalva de que nem mesmo a atencdo cuidadosa a integridade, por
parte de todos os juizes, ira produzir sentencas judicias uniformes. (DWORKIN,
1990).

A leitura moral do texto constitucional induz ao reconhecimento da
existéncia de mais de uma resposta para decidir um determinado caso,
momento em que os juizes sensatos deverdo decidir por si mesmos qual delas
mais honra o seu pais, segundo Dworkin. Diante da possibilidade de divergéncias
sobre a resposta correta, os juizes poderiam desconsiderar uma decisao politico-
legislativa por inconstitucionalidade.

Para Dworkin, o problema central ndao é saber em que grau a democracia
deveria curvar-se perante a protegao de outros valores que sdao importantes para
a sociedade, como os direitos individuais, e sim de saber o que a democracia

realmente é.
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2.1 A concepgao constitucional de democracia

A primeira ideia que vem a tona, quando se fala em democracia, é a de
governo da maioria, mas, subjacente as formula¢des e controvérsias acerca da
melhor versdao deste regime politico, a questao que emerge é o objetivo
fundamental de uma democracia. Neste contexto, esta a pergunta formulada por
Dworkin, qual seja: A premissa majoritaria deve ser aceita ou rejeitada?

A premissa majoritaria, base da democracia representativa, é traduzida na
ideia de que das decisGes importantes, seja tomada aquela dada pela maioria
dos cidadaos, apos terem tido tempo e informacgao para refletir. Esta se insere na
denominada democracia procedimental, caracterizada pela énfase aos
procedimentos democraticos, ou seja, privilegiam os direitos que garantem a
participagdo politica e o processo deliberativo, independentemente do resultado
a ser alcancado. (DWORKIN, 2006).

A ideia de que as decisdes coletivas sao tomadas de forma racional e
informada pela maioria dos cidaddaos nao pode ser vista como uma defini¢gao de
democracia. Isto porque o objetivo que a define estd na expectativa de que as
“decisOes coletivas sejam tomadas por instituices politicas cuja estrutura,
composicdo e modo de operacdo dediquem a todos os membros da comunidade
a mesma consideracdo e o mesmo respeito”. (DWORKIN, 2006, p. 26).

Desta forma, Dworkin apresenta a concepc¢ao constitucional de
democracia, entendida como aquela que enfatiza o resultado, ou seja, busca
garantir a igualdade politica e juridica. Para tanto, as decisGes democraticas
tomadas pelas instituicdes devem garantir aos membros da comunidade igual
respeito e consideragao.

Sustenta o autor que a democracia € um governo que estd sujeito as
condicbes democraticas de igualdade de status para todos os cidadaos. Assim,
guando as instituicdes majoritdrias respeitam essas condicdes, a decisdo tomada
por elas deve ser aceita por todos. Caracteriza-se pela existéncia de regras
procedimentais e direitos fundamentais, como condigdo da comunidade
democratica. (DAHL, 2001).

E necessdrio ressaltar que tanto a concepcdo constitucional de democracia
guanto a concepcdo da premissa majoritaria entendem que as decisdes politicas
devem ser tomadas de forma majoritaria pelos agentes politicos. De forma

diversa, a concepcgdo constitucional de democracia requer que a preocupacao
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destes procedimentos majoritarios seja com a igualdade entre os cidadaos, e ndo
com a soberania da maioria.

Neste sentido, ndo rejeita totalmente a premissa majoritaria, no que se
refere a tomada de decisdao pelos representantes eleitos pelo povo, porque nem
sempre a premissa majoritdria esta ajustada a principios ou valores justos. Mas
requer que as instituicdes majoritarias garantam as condi¢des democraticas de
igualdade de status para todos os cidadaos.

A  democracia pressupde acao coletiva, isto é, pressupde o
“reconhecimento de unidades de agao em que os diversos atores constituem um

I”

grupo capaz de agir como tal”. (DAHL, 2001, p. 45). Desta forma, enquanto na
premissa majoritdria a agdo coletiva é do tipo estatistico, na concepgao
constitucional de democracia a agao coletiva é do tipo comunitaria.

E uma acdo coletiva do tipo estatistico quando a ideia de grupo aparece
como mera figura de linguagem, ndo tem o sentido de fazer alguma coisa como
grupo. Esta se resume as regras possibilitadoras para assegurar a vontade da
maioria, isto é, quem deve votar e ser votado.

A agdo coletiva do tipo comunitario acontece quando “os individuos agem
de forma que fundam suas ag¢des separadas num ato ulterior unificado que,
encarado em seu conjunto, é um ato deles”. (DWORKIN, 2006, p. 27). Esta requer
que os individuos assumam a existéncia do grupo como entidade ou fenémeno
individual.

Na acdo coletiva estatistica, governo do povo significa que as decisbes
politicas sejam tomadas de acordo com os votos da maioria, ja na agdo coletiva
comunitdria, o governo do povo implica que as decisdes sejam tomadas pelo
povo enquanto entidade coletiva distinta.

A agdo coletiva do tipo comunal seria o verdadeiro pressuposto da
democracia, ou seja, a democracia induz a necessidade de ser identificado um
vinculo de pertencimento entre individuos e grupo. Este vinculo é a filiagao
moral de cada individuo com a comunidade, a partir da condicdo democratica de
igualdade de status para todos .

Desta forma, a premissa majoritdaria, traduzida na ideia de que a
democracia é vontade da maioria, ndo induz necessariamente a justica nas
decisGes politicas, porque em algumas situa¢cdes contrariam os interesses das

minorias. O governo da maioria, que impde sua vontade a um numero menor de
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pessoas ndo é justo, a ndo ser que atenda a determinadas condicbes
democraticas. (DWORKIN, 2006).

Estas condicdes democraticas estdo expressas em trés principios, o
principio da participagao, o da reciprocidade e o principio da independéncia. O
principio da participagao exige que cada pessoa tenha capacidade de influenciar
as decisGes politicas coletivas, mas sem que este papel seja limitado por
“suposicdes sobre seu talento ou habilidade”.

O principio da reciprocidade estabelece que a decisdo politica coletiva
precisa refletir o mesmo grau de consideracdo aos interesses de todos os
membros da comunidade. (DwoORKIN, 2005, p. 339). J& o principio da
independéncia assegura que todo membro moral de uma determinada
comunidade politica “deve ser encorajado a ver sua a responsabilidade pelo
julgamento das agbes do grupo”. (DWORKIN, 2005, p. 121).

Estes trés principios representam a ideia que impulsiona a filiagdo moral
entre individuo e governo. Para Dworkin, um regime verdadeiramente
democratico requer uma comunidade politica que atenda as condicdes
democraticas, portanto, que trate seus membros com a mesma consideragao e o
mesmo respeito.

Quando estas condi¢cdes sao observadas, atribui-se valor também aos
interesses minoritarios, ainda que seus representantes tenham sido eleitos de
forma majoritaria, entdo, a decisdo tomada deve ser aceita por todos os
membros da comunidade.

Apds a breve abordagem da concepcdo de democracia proposta por
Dworkin, o préximo item é dedicado a teoria procedimentalista de Ely, com a
finalidade de verificar o papel conferido ao Poder Judiciario, no contexto de uma

democracia procedimental.
3 A teoria procedimentalista constitucional de Ely

Na obra intitulada Democracia e desconfianga: uma teoria da reviséo
judicial, John Hart Ely aborda o debate entre interpretativistas e nao

interpretativistas.3 Para o autor, a democracia ndao é compativel com um sistema

3 . . . .. . e . ~
“[...] O primeiro (corrente interpretativista) consistiria resumidamente, numa compreensdo de

que o papel constitucional dos juizes estd adstrito ao que esta estatuido e escrito na
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no qual os juizes, a partir de suas proprias concepcdes sobre os valores
fundamentais da Constituicdo, estabelecem os limites para a atuacdo dos demais
Poderes.

A corrente interpretativista, aborda as disposi¢cdes constitucionais como
unidades contidas em si mesmas, interpretando-as a partir da linguagem e da
historia legislativa, excluindo as fontes externas ao texto constitucioal. Para Ely
(2010), esta forma de interpretacionismo é inviavel em razdo da textura aberta
presente em varios dispositivos constitucionais, que nos levam a ir além do seu
sentido literal.

Nesse sentido, contra os interpretativistas, o autor entende que “o estrito
respeito ao texto que fixa aplicacdo da Constituicdo no limite encontrado no
préprio texto exige um respeito a vontade da maioria expressa e traduzida na
forma da lei. No cendrio de uma democracia representativa, as minorias devem
ser protegidas contra os abusos que podem ocorrer num sistema democratico
centrado no critério da maioria”. (HENNING LEAL, 2007).

Contra os ndo interpretativistas, Ely “se volta ao problema de quais seriam
os modos de complementacdo e integracdo do texto constitucional pelos
magistrados”. (HENNING LEAL, 2007, p. 50-52). Ou seja, quais seriam as fontes nas
quais seriam retiradas estas complementacdes. Assim, o elemento democratico®
poderia ser abalado em funcdo de critérios subjetivos ou arbitrdrios adotados
pelos dos juizes.

Além disso, a estratégia utilizada pelos ndo interpretaivistas, para o

III

preenchimento das disposicdes abertas do texto constitucional “ndo escapa de
uma imposicdo paternalista de valores por um 6rgdo contramajoritario”, seja
guando recorre aos valores do préprio juiz, ao direito natural, aos principios
neutros, a razdo, a tradicdo ou ao consenso. (ELY, 2010, p. 12).

Essa estratégia ndo interpretacionista de recorrer as referéncias externas

ao texto contraria o “ideal de governo ao substituir as decisdes tomadas por um

Constituicdo, sendo que principios e valores ndo sdo vinculantes (o juiz ndo pode ampliar o rol de
direitos previstos expressamente na Constituicdo, pois isto acarretaria subjetivismo), ao contrario
do segundo (corrente ndo-interpretativista), onde existe a ideia de que as Cortes devem basear
seus julgamentos em elementos que vao além do mero texto, buscando referéncias por detras
dos limites estritos do documento, vinculados a aspectos morais e valorativos”. (HENNIG LEAL,
2007, p. 149).

* Entendido como uma construcdo normativa fruto do sistema de representagao popular.
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orgdo representativo por um corpo irresponsavel politicamente”. (WALLACE,
1987, p. 11-12).

A dificuldade desta abordagem esta na tentativa de conciliar com os
pressupostos democraticos previstos no ordenamento juridico, uma vez que, ndo
visdo do autor, “o do ultimo século fortaleceu essencialmente o compromisso
com o controle do governo pela maioria dos governados”. (ELY, 2010, p. 12-15).
A democracia majoritaria, cerne do nosso sistema, é incompativel com essa
filosofia, o que ndo pode ser negado por eles.

Nas palavras de Wallace (1987, p. 14), o interpretativismo, de que trata Ely,
“estaria diretamente ligado a uma interpretacdo sobre constitucionalidade das
leis que parte da propria constituicdo e dos limites impostos pelo constituinte,
do que resultam os argumentos em favor da autocontencao”.

Por sua vez, a corrente do nao interpretativismo esta ligado a concepgao
substancial acerca dos valores constitucionais, o que levaria a aplicagao do
direito natural, como um artificio para esconder as preferéncias pessoais dos
juizes constitucionais.

O debate entre os interpretativistas e os ndo interpretativistas indica que o
autor nao aceita que os valores da Constituicdo dependam exclusivamente das
convicgcles pessoais dos juizes constitucionais. Isto seria incompativel com o
principio democratico, uma vez que os juizes ndo sdo eleitos pela populacao,
assim como seus valores ndo podem se sobrepor as opgdes legislativas da
populacao.

Diferentemente do que propugna Dworkin, Ely rejeita que os juizes
disponham do método mais adequado para compreender a moralidade da nacao
do que o Poder Legislativo. A efetiva participagdo no sistema representativo e na
percepgdao dos beneficios sociais seria 0 mecanismo que poderia assegurar o
equilibrio entre a representatividade das maiorias no Congresso e a protegao dos
direitos das minorias.

Outro ponto importante de sua teoria é que a concepg¢ao substancial dos
valores da Constituicdo ndo serve como fundamento de legitimacdo das decisdes
judiciais, uma vez que, do ponto de vista axioldgico, ndo haveria diferenga no

que se refere aos valores eleitos pelo Congresso.
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Neste contexto, o autor procura apresentar uma postura intermediaria® ou
uma terceira via a abordagem interpretacionista e nao interpretacionista. Ele
pretende demonstrar que existe uma alternativa a imposicao de valores por
juizes ndo eleitos diante da necessidade de preenchimento da textura aberta da
Constituicao.

Ely cita o caso United States v.Carolene Products Co. (1938), em que foi
discutido a constitucionalidade de uma lei que proibia o transporte interestadual
de leite com Oleo vegetal; a Suprema Corte consignou trés importantes
postulados: (i) que o Poder Judicidrio tem o dever de aplicar as disposi¢gdes
especificas do texto constitucional; (ii) intervir no processo politico para proteger
essas disposicdes; (iii) avaliar o modo como a maioria trata as minorias. (ELY,
2010).

Para o autor, estas orienta¢cdes foram seguidas pela Corte presidida por
Earl Warren nos anos 1960, identificando-a como ativista sui generis. Isto porque
as decisoes da Corte foram intervencionistas, com a finalidade de assegurar que
0 processo politico estivesse aberto aos adeptos de todos os pontos de vistas,
em condigbes de igualdade, e ndao para impor determinados valores
fundamentais. (ELY, 2010, p. 97-98).

E a partir desta perspectiva, que o autor desenvolve uma teoria de controle
de constitucionalidade, que favorece a representatividade e seja orientada pela
participagdo politica. Ely sustenta a premissa majoritaria, diferentemente da
proposta de Dworkin vista anteriormente, e inclui a possibilidade de o Poder
Judicidrio aperfei¢od-la ou reafirma-la.

Se para Dworkin o juiz tem o dever de escolher as decisdes que mais
honrem a histéria do seu pais, Ely entende que quando u juiz interpreta uma lei,
o papel do tribunal estd restrito a determinagao do propdsito expresso pela
linguagem da lei. Para o autor, o mau funcionamento do sistema é o que o
controle jurisdicional visa a remediar. Os representantes eleitos ndao sdao as

pessoas em que se deve confiar a tarefa de identificacdio de situacdes

> Se deve ser considerada uma abordagem intermedidria entre o interpretacionismo e o nao
interpretacionismo, é uma questdo que, além de ndo ser importante, ndo pode ser respondida;
por outro lado, é muito importante saber se esta abordagem de fato é capaz de evitar os perigos
de um interpretacionismo estreito, sem sacrificar seus pontos fortes. (ELY, 2010, p. 17).
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relacionadas ao mau funcionamento do sistema, porque necessitam preservar a
continuacdo do mandato.

Desta forma, cabe ao Poder Judicidrio avaliar as situacdes em que os
representantes eleitos ndo estdo representando o0s interesses dos
representandos, seja por obstruirem os canais de mudanga, seja por agirem
como participes da tirania da maioria. A primeira tarefa consiste na necessidade
de as cortes protejerem os direitos de acesso politico, como o direito ao voto,
organizar-se politicamente, concorrer a eleigdo. A segunda refere-se ao dever
gue os representantes tém de representar todos os seus eleitores, o que implica
o respeito ao direito das minorias. Assim, sua teoria é visualizada como uma
reagdo “as maneiras nas quais o pluralismo fracassa em proteger minorias”.
(WALL, 2016, s./p.).

De acordo com Ely (2010), trés sdo os argumentos que sustentam a forma
de controle de constitucionalidade orientada para a participacdo. O primeiro,
refere-se ao objeto de preocupacao da Constituicdo, a saber, os direitos de
acesso e de igualdade. Jd4 o segundo, reafirma que a forma de controle de
constitucionalidade orientada para a participagao é mais consistente com a
teoria democratica.

O ultimo argumento afirma a que protegao dos direitos de acesso e direitos
de igualdade ndo deve ser confiadas aos representantes eleitos, os quais tém a
possibilidade de discriminar certas minorias, e sim a Poder Judiciario.

Contudo, a intervengdo judicial ndo é justificada sob o argumento de
protecao dos valores fundamentais da sociedade, porque quando se trata do
respeito aos “valores do povo”, os representantes deste tem maior capacidade
para defini-los de forma correta.

A democracia procedimental apresenta como fundamento a defesa do
procedimento democratico, uma vez que privilegia os direitos que garantem
participagdo politica e processos deliberativos justos, independentemente do
resultado a ser alcangado. Ela aparece como uma resposta ao ativismo judicial,
em que a Corte pode declarar a inconstitucionalidade das medidas legislativas
guanto se manifestar acerca das politicas publicas. (MEeLLO, 2004).

Percebe-se, assim, que, ao adotar uma concepg¢do procedimental de
democracia, Ely estd conferindo primazia a democracia como forma de

representagdo popular. Neste contexto, o papel da jurisdigdo constitucional
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estaria limitado a assegurar a efetividade do processo deliberativo, pressuposto
indispensavel a democracia.

Nos itens a seguir, serd analisado papel que o Poder Judicidrio poderia
exercer, no ambito do Estado Democratico de Direito, a partir da perspectiva de
Ronald Dworkin e John Hart Ely.

4 Entrega da ultima palavra ao Poder Judicidrio na concep¢ao de Dworkin

Dworkin desenvolveu uma concepcao de Estado de Direito baseada em
direitos, modelo que pressupde a existéncia de direitos e deveres morais ndo
declarados pelo direito positivo e que devem ser revelados e impostos pelos
tribunais. Estes direitos sao expressos por meio de principios e teriam duas
funcdes: (a) substrato para encontrar a resposta correta; (b) ferramenta que
serve de barreira contra a discricionariedade.

Diferentemente do posicionamento de Dworkin, a tese positivo-hartiana
da discricionariedade apresenta um modelo de Estado de Direito baseado no
texto da lei. Nesta perspectiva, o juiz, ao decidir determinado caso, deve
descobrir o que estd realmente no texto juridico. A decisdao discriciondria se
efetiva quando ndo for possivel fazer valer uma decisao politica previamente
estabelecida em uma regra juridica. (DWORKIN, 2010).

Para o autor, o direito ndo é apenas um conjunto de regras, mas também
principios. O pressuposto de que o individuo tem outros direitos além daqueles
que sao determinados de forma expressa nas regras explicitas, impde ao juizo o
dever de descobrir “quais sdo os direitos das partes, e nao de inventar novos
direitos”. (Poul, 2012, p. 54).

Como dito anteriormente, a concepgao centrada no texto da lei admite, em
algumas situagdes, a criagao judicial de novos direitos. O modelo que é
desenvolvido por Dworkin ndao aconselha uma divisao estanque de tarefas entre
orgaos politicos e juridicos. Além disso, afirma que os juizes precisam enfrentar
ao menos um tipo de questao politica.

A possibilidade de as decisdes politicas serem construidas a partir de
argumentos morais (principios), encontra contraponto no critério da
legitimidade, expressa na ideia de que “as decisbes politicas devem ser tomadas

por funcionarios eleitos pela comunidade como um todo, que possam ser
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substituidos periodicamente da mesma maneira”. Este argumento democratico é
rejeitado por Dworkin porque o debate sobre as decisdes politicas, no dmbito do
Poder Judiciario, deixa de considerar a distincdo entre principio e politica,® da
qual derivam dois tipos de argumentos que podem embasar as decisdes
politicas. (DWORKIN, 2010, p. 122).

Sustenta, ainda, que a democracia, do ponto de vista procedimental, é
incompleta porque ndo poderia “prescrever os processos pelos quais se poderia
saber se as condi¢des que ela exige para os processos que de fato prescrever
estdo sendo atendidas”. (DwoRrkIN, 2005, p. 52). Entdo, um regime
verdadeiramente democratico é aquele que combina dois elementos, forma e
conteddo, ou seja, exige o atendimento das condi¢cbes democraticas pela
comunidade politica.

Desta forma, os argumentos de politica justificariam uma decisdao politica
pelo fato de estabelecerem um objetivo coletivo de determina comunidade. Os
argumentos de principios, por sua vez, justificam uma decisdo politica quando
demonstram que respeitam direito individual ou coletivo da comunidade.

Neste contexto, as decisdes politico-legislativas, diz Dworkin, “devem vem
ser operadas através de algum processo politico criado para oferecer uma
expressdo exata dos diferentes interesses que devem ser levados em
consideracdo”. (DWORKIN, 2010, p. 47).

O autor defende que questdes sensiveis a escolha, definida como aquela
cuja solucdo depende da distribuicio de preferéncias dentro de uma
determinada comunidade, como, por exemplo, a definigdo de um investimento
na construgdo de um hospital, ndo podem sofrer interferéncia do Poder
Judiciario.

Dito de outra forma, este ndo pode derrubar a decisdo politica porque ela é
fruto da distribuicdo de preferéncias de uma determinada comunidade. A
resposta correta para as questdes de escolha sensiveis é aquela que a maioria
considerar. As questdes que sdo insensiveis a escolha, como, por exemplo, a

descriminalizagao do aborto, a resposta correta nao depende da distribuicao de

® Dworkin (2002) chama de principio aquele standard que deve ser observado em fungdo de uma
exigéncia de justica, ou equidade, ou alguma outra dimensdo de moralidade. Por diretriz politica,
o autor se refere aquele tipo de standard que consiste no estabelecimento de um objetivo a ser
alcancado.
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preferéncias dentro da comunidade. Nesta situacdo, o aspecto quantitativo do
processo cede espaco a qualidade das decisGes politicas. (MACEDO JUNIOR, 2013).

Dworkin (2010) utiliza esta distingdo para afastar parcialmente uma
conhecida questdo epistemologia: que a maioria tem maior probabilidade de
estar certa. No que toca a decisdes politicas fundadas em preferéncias sensiveis,
0 argumento é correto.

Para entender o papel do Poder Judicidrio numa democracia
constitucional, o autor pede que imaginemos a seguinte situagao: (i) o legislativo
aprova uma lei que considera crime a queima da bandeira em sinal de protesto;
(i) é arguida a inconstitucionalidade da lei na suprema Corte, sob o argumento
de que o direito a manifestagdo foi restringido; (iii) o tribunal aceita a acusagdo e
diz que a lei é inconstitucional. (DwWORKIN, 2010).

A pergunta que decorre deste exemplo é: Esta decisao da Corte seria
legitima? Para os defensores da premissa majoritaria ndo, porque a lei foi criada
por um ©6rgao coletivo democraticamente eleito. Diversamente, se a lei
contrariar as condigdes democraticas previstas na Constitui¢ao, o fato de ela ter
sido declarada inconstitucional asseguraria a democracia, portanto, ndo poderia
ser considerada antidemocratica.

Quando o Poder Judiciario cumprir sua fungdo de guardido dos direitos
morais, estarad assegurando as condi¢des democraticas, conteddo minimo de
justica. O argumento da auséncia de representatividade, neste caso, nao mais se
sustenta, diz Dworkin (2008, p. 52), porque a comunidade de principios ser “a
instdncia maxima da democracia comunitaria”. Os juizes sdo representantes do
povo, entendido como aquele ente coletivo distinto, ou seja, agao coletiva do
tipo comunitario.

Tanto a votagao majoritaria quanto a revisdao judicial podem ser
consideradas justas ou injustas, de acordo com o resultado originado destes
procedimentos. N3o interessa quem decide, mas como decide. Se as condicbes
democraticas foram satisfeitas, a decisdo tomada pelo Poder Judiciario, acerca
das questdes insensiveis a escolha, sera legitima.

A possibilidade de erro é simétrica. Quando um tribunal toma uma decisao
errada acerca das exigéncias das condi¢cdes democrdticas, a democracia fica
prejudicada, mas ndao tao quanto a decisdao de uma legislagdo majoritaria, que

toma uma decisao constitucional errada e que permanece em vigor.
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Ao determinar que as decisdes judiciais devem ser politicas, o autor
pretende sustentar que os juizes precisam resolver seus casos “valendo-se de
fundamentos politicos, de modo que a decisdo seja ndo apenas a decisdo que
certos grupos politicos desejariam, mas também que seja tomada sobre o
fundamento de que certos principios de moralidade politica sdo corretos”.
(DWORKIN, 2002, p. 85).

Diversamente do juiz aplicador de regras, que, nos caos dificeis, busca a
neutralidade no ato de interpretagao do texto, o juiz, que se abre para a
argumentacao politica, ou seja, que decide com base em fundamento de
moralidade politica, exerce a funcdo de guardido dos principios. A este tipo de
juiz, que ndo se subordina exclusivamente as normas postas pelo legislador
costuma-se sua legitimidade, porque ele mesmo estaria legislando. (MENDES,
2008).

Em sintese, a protecdao dos direitos por via jurisdicional fortaleceria o
préprio processo democrdtico. Primeiro, porque o principio da igual
consideracao e respeito, fundamento bdsico de uma democracia constitucional,
é melhor respeitado pelos tribunais, que podem controlar os atos dos outros
poderes, diferentemente dos Poderes Executivos e Legislativos com soberania
total, sem nenhum tipo de limitagao.

O segundo motivo é que a Constituicdo deve proteger os direitos
individuais e também os direitos dos grupos minoritdrios contra as decisdes da
maioria, mesmo que esta maioria esteja convencida de que sua decisao estara
promovendo o bem-estar geral.

A legitimidade do controle judicial de constitucionalidade esta
condicionada a apresentagao da resposta correta. Para tanto, o juiz busca dar
coeréncia ao conjunto do ordenamento juridico, integrando o texto
constitucional, a legislacdo infraconstitucional e as decisdes judiciais anteriores,
para chegar a esta resposta, ou seja, decide com integridade.

As convicgdes morais e politicas dos juizes estao presentes no ato de
interpretacdo e servem de parametro para que a coeréncia entre as decisdes
presentes e futuras com as decisdes passadas sejam mantidas.

Além de acreditar que é sempre possivel uma resposta certa para os
conflitos que sdo resolvidos pelos tribunais, Dworkin acredita que a democracia

“possa ter uma melhor resposta, ou uma resposta capaz de fazer frente aos
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dilemas que as modernas democracias apresentam e esta resposta seria a
politica enquanto integridade”. (Kozicki, 2010).

O controle judicial sobre os atos do Poder Legislativo ndao é um modelo
perfeito, mas um instrumento vidvel, uma vez que visa a estabelecer um controle
judicial acerca daquilo que o Poder Legislativo decide de forma majoritaria,
assegurando que os direitos individuais sejam respeitados.

A combinacdo de legisladores majoritdrios, a revisdo judicial e a nomeacao
de juizes constitucionais pelo Executivo mostram-se um arranjo institucional
valioso, para redizer a injustica e a desigualdade. Assim, para Dworkin, o modelo
de controle judicial explanado é pressuposto para a democracia.

A protecdo dos direitos das minorias frente a ditadura da maioria também
é objeto de protecdo por parte do Poder Judicidrio em Dworkin, sé que a partir
do viés da democracia substancial. O autor reconhece a superioridade dos
direitos fundamentais na Constituicdo e também a legitimacdo da atuacdo do
Poder Judicidrio na defesa destes direitos. Tal fato revela um viés substancialista
adotado pelo autor, uma vez que os direitos fundamentais podem prevalecer em
relacdo as leis e a vontade majoritdria, que tenha intencao de restringi-los.

Feita esta breve abordagem acerca do papel do Poder Judicidrio na visdo
de Dworkin, o préximo item sera dedicado ao papel que o Poder Judicidrio
poderia legitimamente exercer, segundo o posicionamento de Ely.

5 A atuacado do Poder Judicidrio restrito a corre¢ao de falhas no processo de
representac¢ao na perspectiva de Ely

Na visdao de Ely, a teoria de controle judicial de constitucionalidade deve
ser analisada a partir da premissa majoritaria; portanto, ao invés de abandona-la,
procura aperfeicod-la. Neste sentido, o intervencionismo que é permitido é
aquele que trata de questdes relacionadas ao processo politico, ou seja, o
conteldo substantivo das decisbes legislativas questionadas ndo pode sofrer
intervengao.

Dito de outra forma, o ativismo proposto é aquele que intervém quando o
mercado politico estd funcionado mal de modo sistémico. Este mau-
funcionamento pode ser identificado em duas situagées: (i) quando os incluidos

estdo obstruindo os canais de mudanca politica, para manter essa condi¢do ou
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assegurar que os excluidos permanecam onde estdo; (i) quando os
representantes ligados a maioria negam a minoria a prote¢dao que o sistema
representativo fornece a outros grupos. (ELY, 2010).

O autor ndo nega que a participacdo possa ser considerada um valor em si
mesmo, porém, isto ndo impede que haja uma mescla do controle judicial de
constitucionalidade. A imposicao de valores refere-se ao fato de, em fungao da
importancia atribuida a certos bens ou direitos, estes ndo estariam sujeitos as
restricOes passiveis de serem impostas pelo processo politico.

Ja a orientacgdo participativa permite uma forma de controle judicial de
constitucionalidade, que se preocupa “com o modo através do qual sao feitas as
decisGes que efetuam na pratica as escolha de valores e a distribuicdo dos custos
e beneficios resultantes”. (ELY, 2010, p. 99).

O modelo de controle judicial de constitucionalidade estd assentado em
trés premissas: (i) a escolha de valores substantivos estd a cargo do processo
politico; (ii) a Constituicdo estd voltada para a realizagdo da justica
procedimental na resolugao de conflitos individuais; (iii) garantia de participagao
nos processos e na distribuicdo de governo. (ELY, 2010).

Sustenta, ainda, que o controle judicial de constitucionalidade, que visa a
promover a participacdo, diversamente da proposta que busca proteger valores,
é plenamente compativel com a democracia representativa. O terceiro
argumento estabelece que um controle judicial de controle de
constitucionalidade, direcionado para o fortalecimento da representagdo exige
do Poder Judicidrio uma atuagado para a qual estao melhor qualificados do que as
autoridades politicamente eleitas, a saber, controlar as regras do jogo politico.

Isto porque os juizes eleitos estdo a margem do sistema governamental e
somente indiretamente se preocupam com a permanéncia no cargo. Estas duas
condi¢des permitem que o Poder Judiciario possa “avaliar qualquer reclamagdo
no sentido de que, quer por bloquear os canais de mudanca, quer por atuar
como cumplicies de uma tirania da maioria, nossos representantes eleitos na
verdade ndo estdo representando os interesses daqueles que, pelas normas do
sistema deveriam ser”. (ELY, 2010, p. 137).

O controle de constitucionalidade proposto por Ely é justificado ndao em

funcdo de uma crenca na competéncia especial dos juizes, mas sim porque nao
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sdo eleitos, o que significa que institucionalmente sdo partes desinteressadas em
litigios processuais entre os eleitos e os eleitores.

Como se extrai do exposto anteriormente, Ely procura elaborar uma teoria
de meio-termo, com a finalidade “de fazer emergir o melhor dos dois mundos”.
(ELY, 2010, p. 87). Entretanto, em funcdo da sua preocupacdo com a legitimidade
decorrente dos procedimentos de manifestacdo politica e também sua
compreensao de politica como agregacdo de interesses privados, faz com que
seu modelo de controle de constitucionalidade seja criticado por ambos os lados.
(Zurn, 2002).

A primeira objecdo proposta pela teoria constitucional substancialista
refere-se ao fato de que Ely reduz a atuacdo judicial a correcdo de falhas no
processo de interpretacdo, além disso, é “praticamente impossivel sustentar que
o processo legislativo é um valor maior do que o conteudo das leis”. (PERRY, s./d.,
p. 274).

Em razdo do respeito pelo processo democratico, a Corte ndo deve
interferir nos juizos de valor do Legislativo. Este é um modelo de controle judicial
constitucionalidade procedimental, que tem como objetivo a manutengao do
bom funcionamento do sistema democratico representativo. Ao Poder Judiciario,
arbitro do processo de representacdo, seria confiada a tarefa de desbloquear
canais de mudanga da politica, assim como facilitar a representagao da minoria,
evitando a discriminagao.

A critica apontada pela teoria democratica é que essa concepgao pluralista
de democracia n3o estd totalmente dissociada de uma concepg3o elitista. E uma
variagdo da tradicao elitista pelo fato de introduzir, no lugar de pessoas
individualmente consideradas, grupos ou fac¢des como os principais atores
politicos.

O argumento sustentado por Ely, de que o papel do Poder Judiciario seria o
de controlar os procedimentos democraticos “poderia ser persuasivo se a
democracia fosse um conceito politico preciso e inexistisse acordo sobre o
carater democratico de qualquer procedimento”. (SUSTEIN, 2009, p. 58).

Dworkin (2005) diz que a estratégia utilizada para reconciliar a revisao
judicial com a democracia é demonstrar que esta nao requer que a Corte
substitua os julgamentos legislativo-substantivos por novos julgamentos.

Entretanto, enquanto a proposta da teoria democratica vale-se da intengao
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legislativa para que o Tribunal atinja certo grau de controle constitucional, a
proposta de Ely sustenta que o Tribunal pode abster-se de infringir a democracia
controlando os processos deste.

Segundo Dworkin (1997, p. 75), ambas as propostas “se auto-anulam
porque incorporam os julgamentos substantativos que dizem que devem ser
deixados ao povo”. Além disso, a maioria dos textos constitucionais modernos
especifica valores substantivos, ndao se restringindo a enumeragao de
procedimentos. Ou seja, a ideia de democracia, como indica Sunstein, ndo é
apenas processual, mas depende de crencas substantivas. (SUSTEIN, 2009).

Paradoxalmente, a abordagem de valor que Ely procura evitar, isto é, a
imposicao de valores pelos tribunais, ndo o possibilita levar adiante sua proposta
de fusdo entre forma e conteudo. Ely recorreu a um argumento meramente
processual e a uma alegacdo de neutralidade que se mostraram insuficientes
para rebater o argumento de que o controle judicial de constitucionalidade deve
ter como base razdes substantivas.

Por fim, Ely reafirma a relagdo direta entre a autocontengdo judicial e a
democracia, sendo que é o Estado, através dos juizes, naqueles casos em que o
sistema ndo esteja funcionando de forma correta, que ird determinar de que
maneira a sociedade sera regulada, no sentido de imposicao de limite a vontade
das maiorias.

A critica a um modelo procediementalista pode ser procedente, no que se
refere a protegao dos direitos e garantias individuais fundamentais, no qual o
intérprete deve buscd-lo de forma direta na Constituicdo, e ndo na sociedade. Se
considerarmos o carater normativo e principiolégico da Constituicao, a
devolugdo para a sociedade da fungdao conferida aos juizes significaria romper
com a democracia.

O controle judicial sobre os atos do Poder Legislativo ndao é um modelo
perfeito, mas um instrumento vidvel, no contexto da sociedade americana. Ele
ndao é um instrumento antidemocratico, uma vez que visa a estabelecer um
controle judicial acerca daquilo que o Poder Legislativo decide de forma
majoritaria, assegurando que os direitos individuais sejam respeitados. (DWORKIN,
1997).

Assim, o modelo de controle judicial de constitucionalidade proposto por

Dworkin é mais adequado para a garantia da democracia do que o proposto por
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Ely, especialmente, no que se refere a limitacdo da atuacdo do Judicidrio, na
corregao das falhas dos mecanismos de participagao.

Apesar da perspectiva excessivamente formal da teoria proposta por Ely,
duas observacdes precisam ser feitas. A primeira delas, é que o autor ndo
prescinde de uma orientacdo por principios, ainda que procedimental. Ja a
segunda observacdo diz respeito ao fato de que o autor oferece uma proposta
coerente de interpretacdo do texto constitucional, ao mostrar que o fundamento
da sua abordagem procedimental é a autoridade da Constituicdo americana.

Demonstra, ainda, que a énfase de sua teoria é com as questdes de
processo, ou seja, aquelas relacionadas com os direitos de acesso e de igualdade,
e ndo com a imposicdo de valores ou principios fundamentais consagradas em
uma determinada comunidade.

Como os canais da mudanca politica devem ser assegurados, o autor
admite que alguns dos direitos que ndo estdo expressamente previstos na
Constituicdo devem receber protegao constitucional.

Entretanto, Ely deixa claro o seu entendimento de que a Corte ndo pode
assumir uma postura de usurpagdo da fungao legislativa, pois isto significaria a
imposicdo de valores considerados fundamentais, e que devem estar a cargo do
Poder Legislativo.

O mérito do autor esta materializado na preocupagdo com uma
interpretagao constitucional que visa a garantir a todos os cidaddos os direitos
de participagao politica e de igualdade. Em Ely, a legitimagdo do Judicidrio se
desloca do contelddo da decisdo para o processo de deliberacdo, o que

pressupde deste uma postura com maior participagao.

Conclusao

O presente artigo teve como objetivo verificar qual papel deve ser
conferido aos juizes, no contexto democratico. Para tanto, optou-se pela analise
desta tematica a partir de dois filésofos e tedricos do final do século XX e inicio
do século XXI, Ronald Dworkin e John Hart Ely.

As principais teorias defendidas por Dworkin s3ao a tese de direitos

construida a partir da existéncia de padrdes (standards) que funcionam como
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principios, que tém a finalidade de garantir os direitos individuais e politicos, que
visam a prote¢ao de um objetivo da coletividade.

No que se refere a tomada de decisdo pelos representantes eleitos pelo
povo, o0 autor ndo rejeita totalmente a premissa majoritaria, mas entende que
nem sempre ela estd ajustada aos principios e valores justos. Em funcdo disto, é
preciso que as instituicdes majoritarias garantam as condi¢cdes democraticas de
igualdade de status para todos os membros da comunidade.

Dworkin argumenta que os direitos fundamentais tém carater axioldgico, o
que nos leva a argumentar constitucional e moralmente. Neste caso, a premissa
majoritaria ndo é suficiente para justificacdo de uma decisdo politica. E preciso
uma interpretagdao moral, realizada pela a Corte Constitucional, por meio de uma
argumentagao de principios produzidas nas suas decisdes. Essa interpretacdo
moral do texto constitucional deve ser realizada pelos juizes, pelo fato de estes
decidirem com base em argumentos de principios; neste sentido, a invalidagdo
de uma lei pelo Poder Judicidrio ndo viola a democracia, mas a protege.

Ao praticar a revisao judicial, a Corte deve enfrentar as questdes politicas
substantivas, com a finalidade de conferir a elas uma resposta correta, ou seja, a
Corte deve estar preparada tanto para formular questdes de moralidade politica
quanto para atribuir-lhe uma resposta. Outro argumento utilizado é que a
atuagdo do Judicidrio dara prote¢ao da minoria contra a maioria, um oérgao
imparcial, com preparo técnico e distante de causas politicas.

Diferentemente da teoria substancial exposta até aqui, Ely entende que o
papel do Judiciario esta legitimado no processo de tomada de decisdao assim
como nas condicdes de participacdo da sociedade neste processo. Este
entendimento reflete uma concepgao procedimental de democracia atrelando
sua eficacia aos mecanismos que o tornem efetivos.

Desta forma, a teoria procedimentalista enfatiza as condicdes do processo
de deliberativo que expressa a vontade dos cidad3dos e sua influéncia no
processo de tomada de decisdo, ou seja, ha uma tentativa de aproximagao da
sociedade com os procedimentos de deliberagao.

Os valores substantivos de uma determinada sociedade devem ser
escolhidos pelos poderes representativos do povo, quais sejam, o Poder
Executivo e o Poder Legislativo, ou seja, por meio de deliberagdao democratica.
Ao Poder Judiciario é atribuida a tarefa de garantidor do exercicio da
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democracia, ou seja, garantidor dos direitos fundamentais de participacdo
politica e de acesso ao discurso politico.

Desta forma, a deliberacdo sobre os valores de uma sociedade por juizes,
que nado sao eleitos, representaria uma violagdo ao principio democratico. A
legitimidade que o Judiciario tem para restringir a vontade da maioria é restrita a
protecdo do procedimento democratico, isto é, ndo lhe é atribuido o papel de
legislador negativo ou positivo.

Para Ely, o sistema dos direitos deve ser tutelado pelos érgdos de
representacdo democratica, por meio dos processos de deliberacdo, e ndo pelo
Judicidrio que ndo tem origem e controle popular. O judicial review tem a
finalidade de garantir o processo democratico.

Entretanto, a concepgao procedimental de democracia, ao admitir que o
Judicidrio tem o papel de garantidor do processo democratico, ndo consegue
descartar a possibilidade de que esta jurisdicao envolva o julgamento de valores
substantivos. Além disso, ao defender que a lei vai ser legitimada por um
processo democratico legitimo e justo, a teoria procedimentalista admite a
necessidade de observancia de algumas condi¢des substantivas, como igualdade,
liberdade e dignidade dos cidadaos.

A teoria da revisao judicial de Ely esta pautada na ideia de que a revisao
judicial deve levar em considerac¢do o processo da legislacdo, e ndo o resultado
deste de forma isolada. Neste sentido, a revisdo que estiver baseada no processo
estard compativel com a democracia, o que ndao ocorre quando a revisao for
baseada na substancia, conforme defende Dworkin.

O referido autor afirma que a atuacdo do Judiciario, como guardido dos
valores morais da Constituicdo, € compativel com uma concepgao de democracia
constitucional. Para Dworkin, se quisermos que a prote¢do dos direitos pela
Corte fortaleca o processo democratico e o principio da igual consideracao e
respeito, esta ndo pode estar preocupada com o processo como algo distinto da
substancia.

Por fim, o ponto de divergéncia, entre os dois autores abordados neste
artigo, reside no fato de Dworkin defender a atuagdo do Judicidrio como
guardido dos valores morais, com base numa concepg¢ao constitucional de
democracia; Ely entende que a Corte erra ao utilizar o valor substantivo para

justificar a revogagdao de uma decisao legislativa.
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Ely, ao defender um modelo de democracia procedimental a atuagdo do
Poder Judiciario a utilizagcdo de critérios objetivos para a regulagao do processo
democratico. Em contrapartida, o modelo de controle de constitucionalidade
substantivo, proposro por Dworkin, entende que os atos politicos decisérios do
legislativo podem ser revistos pelo Poder Judicidrio,pois estes estao
comprometidos com a efetivagdo dos principios da igualdade, da dignidade
humana, e a protecao dos direitos individuais e coletivos.

A doutrina juridica da revisao judicial esta centrada no processo em Ely, ja
em Dworkin esta baseada no resultado (poderia desenvolver melhor esta parte
da conclusdo). Entretanto, ambos buscam compatibilizar a atuacdo do Judiciario

na defesa de direitos com a democracia.
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19
Concepgdes de filosofia do direito”

Wilson Steinmetz”

Introdugao

Este é um texto sobre filosofia do direito. Ndo ha a pretensdo de dizer o
gue é nem o que deve ser a filosofia do direito. O objetivo é apresentar,
descritivamente, alguns modos de conceber a filosofia do direito: temas,
método, funcdo, etc. Optou-se por quatro autores, que, embora tenham pontos
em comum, tém concepcgles distintas da filosofia juridica: Norberto Bobbio,
Manuel Atienza, Theodor Viehweg e Franz von Kutschera. Esses quatro enfoques,
com suas diferencas e semelhancas, ndo esgotam os modos pelos quais a
filosofia juridica foi e é definida ou concebida. Até porque, como disse Moulines
(1991, p. 24), “isto é o que realmente é a filosofia: um caix3o® que contém toda
classe de teses, sistemas, argumentos, concep¢ées do mundo, métodos,
resultados, trabalhos, fracassos” e “[...] tanto desde o ponto de vista dos
conteudos como dos argumentos, na filosofia podemos encontrar todo tipo de
coisas, e 0 mais provavelmente é que isso seguira sendo assim”. (p. 26).

Na primeira parte, expde-se a concepcao de filosofia do direito como
método, defendida por Bobbio, na linha da filosofia analitica; na segunda, a ideia
de filosofia do direito como reflexdao metajuridica, como uma teoria dos saberes
juridicos, enunciada por Atienza; na terceira, a filosofia do direito como
investigacdo basica proposta por Viehweg; na quarta, a filosofia do direito como
parte da filosofia pratica, na proposicdo de Kutschera.

Por fim, problematiza-se a relacdo entre filosofia do direito e teoria do
direito. S3o coisas idénticas com nomes diferentes? Uma é parte da outra? Ou

sdo disciplinas autbnomas?

* A versio original foi apresentada em formato de paper na disciplina de Filosofia do Direito
cursada no Programa de Pds-Graduac¢do em Direito da Universidade Federal do Parand. Para a
publicacdo neste livro, fez-se uma revisdo de estilo e de linguagem. Mantém-se a estrutura e o
conteudo da versdo original com modificagGes pontuais.

" Doutor em Direito (UFPR). Professor no Programa de Pds-Graduagdo em Direito (Mestrado e
Doutorado) da Universidade de Caxias do Sul e Programa de Pés-Graduagdo em Direito
(Mestrado) da Universidade do Oeste de Santa Catarina. E-mail: wilson.steinmetz@gmail.com

' No original, cajon de sastre (conjunto de coisas diversas e desordenadas).
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1 A filosofia do direito como método

A expressao filosofia do direito aparece pela primeira vez em fins do século
XVIII. J& no inicio do século XIX, seu uso é generalizado. Quem a utilizou foi
Gustav Hugo (1764-1844), em 1798 (Rechtsphilosophie), como abreviatura de
“filosofia do direito positivo” (Philosophie des positiven Rechts). A nova
expressdo substitui uma outra: “direito natural”. (ViEHwWeG, 1991a, p. 86). Para
Bobbio (1977, p. 37), o grande sucesso da expressdo se deve a Grundlinien der
Philosophie des Rechts (1821), de Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Também
contribuiram para o sucesso da disciplina Philosophie du droit (1831), de Jean
Louis Eugene Lerminier; The Province of jurisprudence Determined (1832) — cujo
subtitulo era A Philosophy of Positive Law — de John Austin e, na Italia, os dois
volumes de Filosofia del diritto — respectivamente, de 1841 e 1845 — de Antonio
Rosmini. Assim, ainda segundo Bobbio, a primeira metade do século XIX foi
decisiva para o sucesso da disciplina.

A exemplo de Imannuel Kant na filosofia, Gustav Hugo, no conhecimento
do direito, identificava trés problemas fundamentais: Que é o direito? E razodvel
que seja assim? Como chegou a ser direito? Da primeira pergunta trataria a
dogmatica juridica; da segunda, a filosofia do direito e da terceira, a historia do
direito. (VIEHWEG, 1991, p. 86-88).

A expressao filosofia do direito tem apenas dois séculos. Contudo, ja se
fazia filosofia do direito antes do século XIX. Para ndo retroceder aos gregos,2
pense-se nos primeiros autores da modernidade, como Hugo Grocio, Thomas
Hobbes, Jean-Jacques Rousseau, John Locke e outros. Como frisou Bobbio (1977,
p. 38-39), os tratados de direito natural de 1600 e 1700 sdo o precedente
histérico da filosofia do direito do século XIX. S3o tratados, ao mesmo tempo, de
filosofia do direito e filosofia politica.

N3do obstante ja secular, a atividade do filésofo do direito, em regra, é vista
por parte da comunidade dos juristas com suspei¢do. Segundo Calsamiglia (1990,
p. 11), “por uma parte, os juristas tedricos que se dedicam a disciplinas positivas
tém considerado que a filosofia do direito ndo é mais que uma cultura de

adorno. Por outra parte, os juristas praticos tampouco tém apreciado

A Republica, de Platdo, e Etica a Nicémaco, de Aristételes, também podem ser consideradas
obras de filosofia do direito.
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especialmente a atividade dos filésofos do direito e se desinteressam pelas suas
investigagdes”. O que muitas vezes gera um certo mal-estar entre os fildsofos do
direito. Por isso, é corrente o debate em torno do que é a filosofia do direito,
temas, método e funcao.

Para Bobbio (1977, p. 37-38), pretender definir filosofia do direito é um
objetivo fadado ao fracasso. O jusfilésofo italiano opta por identificar as
questdes atinentes a filosofia do direito, agrupando-as do seguinte modo: a)
propostas de reforma da sociedade segundo determinados fins, declarados ou
ndo, como, por exemplo, a liberdade, a ordem, a justica, o bem-estar, etc. e
segundo algumas regras elevadas a condicdo de principios supremos da conduta
do ser humano em sociedade; b) analise e definicdo de nogdes gerais (direito,
ordenamento juridico, norma, obrigacdo, validade, eficdcia, etc.), comuns a
todos os ordenamentos juridicos, permitindo uma delimitacdo do campo do
direito em relagdo a moral, aos costumes; c) estudo do direito como fenémeno
social, sua evolucdo, funcdo, relacdes com a sociedade; d) estudos sobre a
ciéncia juridica. O primeiro grupo diz respeito a filosofia politica; o segundo, a
teoria geral do direito; o terceiro, a sociologia juridica; o quarto, a metodologia
juridica. Os trés ultimos grupos dizem respeito a filosofia do direito, em sentido
estrito. O primeiro seria competéncia da filosofia politica, embora pudesse ser
considerado filosofia do direito em sentido amplo.

Ndo obstante essa multiplicidade de questdes, a ideia de filosofia do direito
ser uma disciplina unitaria continua a sobreviver. Isso se deve a concepg¢ao da
filosofia do direito como filosofia aplicada. Aqui, em uma citagdo mais longa

justifica-se:

Segundo este modo de entender a filosofia do direito, existe uma filosofia
geral, ou, para ser mais preciso, existem vdrias orienta¢des ou correntes de
filosofia do direito, que sdo caracterizadas geralmente a partir das solugdes
dadas aos considerados maximos problemas (gnoseologia, ontologia, ética
etc.): o trabalho do filésofo do direito consiste, abragado esta ou aquela
orientacdo, em trazer inspiragdo e diregdo, ou diretamente principios ja bem
estabelecidos, nocbGes e terminologia para dar uma solugdo unitaria,
orientada, sistematica aos varios problemas gerais do direito e da justica. O
filésofo do direito transforma-se, desse modo, em um companheiro menor
do filésofo [...] A filosofia do direito como ancilla philosophiae. Este modo de
entender a filosofia do direito tem se apresentado no ultimo século como
filosofia do direito positivista e idealista, neokantiana, neofichtiana, neo-
hegeliana, neotomista, fenomenoldgica e por ultimo existencialista”.
(BosBlO, 1977, p. 40).
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Bobbio (1977, p. 40) identifica um grave inconveniente nessa concepgao: a
transposicdo extrinseca, forcada, de solucdes do campo da filosofia para o
direito, “[...] com a consequéncia de que os problemas gerais do direito ndo sdo
estudados partindo do interior da experiéncia juridica mesma, mas das solugdes
dadas a problemas ainda mais gerais e todavia diversos”. A filosofia do direito
como filosofia aplicada é uma filosofia construida desde cima, sem base na
experiéncia juridica. Bobbio cita como exemplos desse tipo de filosofia
Lineamenti di filosofia del diritto, de Giovanni Gentile (1916), e a Grundlegung
zur rechtsphilosophie, de Julius Binder (1935).

Contudo Bobbio (1977, p. 41) também identifica uma vantagem dessa
concepgao de filosofia do direito. A vantagem de uma sistematizagao ja
reconhecida e de “[...] uma periodizagao ja experimentada em sede mais vasta,
gue previne das surpresas, evita o esforco de instituir novos reagrupamentos”.

Na teoria juridica contemporanea, predominou a conviccdo de que a
filosofia do direito é filosofia aplicada, apenas uma parte da filosofia geral, que a
solucdo dos problemas gerais do direito estd nas obras dos filésofos e ndo na
experiéncia juridica. No entanto, Bobbio questiona essa dependéncia da filosofia
do direito a filosofia geral. Tendo presente a teoria do direito contemporaneo,
haveria uma classificagdo mais util: jusnaturalismo, positivismo e realismo
juridico no campo da teoria geral; objetivismo e subjetivismo referentemente ao
problema da justica; e formalismo e sociologismo quanto ao problema da ciéncia
juridica. Sao distingdes que ndo coincidem com a concepgdo da filosofia do
direito como filosofia aplicada, a luz da qual se falaria em neokantismo, neo-
hegelianismo, fenomenologia, existencialismo, neopositivismo, etc.

Assim, Bobbio chega a sua ja classica distingdo: ha a filosofia do direito dos
filésofos e a filosofia do direito dos juristas. Seria um critério util para classificar
as obras de filosofia do direito. A ideia de filosofia do direito aplicada seria dos
filésofos juristas, com seus “ismos”. A maior contribuigdo a filosofia do direito,
segundo Bobbio, teria sido dada pelas obras de juristas com interesses
filosoficos. Cita como exemplos: Der Zweck im Recht (1877), de Rudolf von
Ihering; Science et technique en droit privé positif (1915), de Frangois Gény; Die
juristische Logik (1918), de Eugen Ehrlich; Reine Rechtslehre (1934 e 1960), de
Hans Kelsen; The definition of law (1958), de Hermann Kantorowicz; On law and
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justice (1959), de Alf Ross; The concept of law (1961), de Herbert Lionel Adolphus
Hart.

Guastini (s. d. p. 282), aceitando a distincdo de Bobbio, qualifica-a como
“[...] dois modos radicalmente diferentes de conceber a filosofia do direito e dois
estilos assaz diversos de pratica-la”: o estilo dos filésofos e o estilo dos juristas. A
filosofia do direito dos filésofos é uma concepgao do mundo (weltanschauung)
aplicada ao direito. O fildsofo adotaria uma determinada concepc¢do, com seus
pressupostos, conceitos e premissas pré-constituidos, tentando responder de
modo sistematico aos problemas do direito e/ou da justica. A filosofia do direito
dos juristas é, na verdade, uma teoria geral do direito (legal theory, general
jurisprudence, allgemeine Rechtslehre, téorie générale du droit). O jurista-fildsofo
ndo parte de uma prévia concepcao de mundo, mas dos problemas conceituais
especificos do direito. (GUASTINI, s. d., p. 282-283).

Os juristas-fildsofos, para Bobbio (1977, p. 43-45), apresentam uma grande
vantagem sobre os filésofos-juristas: a prevaléncia da andlise sobre a sintese.
Trata-se do denominado estilo analitico. Os filésofos-juristas fazem sinteses sem
analises. E preferivel uma analise sem sintese do que uma sintese sem analise.
Bobbio aponta algumas das razdes de sua preferéncia pelos juristas-filésofos: a)
a consciéncia da complexidade do fenémeno juridico; b) a constatacdo de que as
nogdes fundamentais para o estudo do direito sao genéricas e devem ser
decompostas, submetidas ao labor analitico; c) a reacdo contra o reducionismo
gue se manifesta em teses como “o direito é a vontade do soberano”, “o direito
é instituicdo”, “o direito é comando”; d) a consciéncia da falibilidade da razdo
humana e a provisoriedade das grandes sinteses.

Bobbio se considera um jurista-filésofo e concebe a filosofia do direito
dividida em trés partes: a) teoria do direito, cujo problema fundamental é a
determinagdo do conceito de direito, entendendo direito como ordenamento
juridico; assim, a teoria do direito seria uma teoria do ordenamento juridico
(conceito e tipos de norma, teoria das fontes do direito, validade e norma
fundamental, completude e coeréncia do ordenamento juridico); b) teoria da
justica, entendida como estudo material do direito (a teoria do direito seria o
estudo formal do direito); c) teoria da ciéncia juridica, como “[...] o estudo dos
procedimentos intelectuais, empregados pelos juristas, para acertar, interpretar,
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integrar, conciliar, entre si, as regras de um sistema juridico”. (BoBBio, 1977, p.
48).

A filosofia do direito, nessa triparti¢cdo, é util ao jurista. A teoria do direito
elabora os conceitos gerais para a compreensao do fenémeno juridico. A teoria
da justica atenta para os valores que inspiram as normas juridicas. A teoria da
ciéncia oportuniza ao jurista dar-se conta dos métodos empregados no proprio
trabalho, da natureza e eficacia dos argumentos utilizados, possibilitando o
aperfeicoamento e refinamento da jurisprudéncia. (Bossio, 1977, p. 49-50).

Bobbio pratica uma filosofia do direito de inspiracdo analitica. Nessa
concepcao, “a filosofia ndo é uma ‘teoria’ de qualquer coisa, mas simplesmente
um método. E este método é a andlise ldgica da linguagem”. (GUASTINI, s. d., p.
284). Isso lembra o primeiro Wittgenstein, o do Tratactus, que concebia a
filosofia como critica da linguagem, como clarificacdo légica dos pensamentos, a
filosofia como atividade e nao como doutrina.

Guastini (s. d., p. 286-288), que também se filia ao estilo analitico,
identifica os instrumentos préprios da analise légica da linguagem. Em primeiro
lugar, a analise da linguagem consiste na analise do significado das palavras e dos
enunciados, através de: (a) do registro dos usos lingtisticos; (b) da revelacdo da
ambiguidade e indeterminagdo sintatica, semantica e pragmatica; (c) do
desvelamento de conotacdes de valor presentes no discurso; (d) da definicdo
sistematica dos termos introduzidos no discurso. Em segundo lugar, a analise da
linguagem tem de distinguir as questdes empiricas das questdes conceituais. Em
terceiro, distinguir entre questdes de fato e questdes de valor, entre discurso
descritivo e discurso prescritivo.

Guastini cita Alf Ross como exemplo de filésofo analitico do direito. Para
Ross, em On law and justice, antes de se falar em filosofia do direito como
campo de pesquisa sistematicamente delimitado, ha que se falar em problemas

de filosofia do direito, que se apresentam a analise filosofica.

2 A filosofia do direito como reflexao metajuridica

Atienza (1985, p. 365) considera a filosofia do direito “um saber de
segundo grau”, isto é, uma “reflexdo metajuridica sobre as praticas juridicas e os
distintos saberes cientificos e técnicos que tém por objeto o Direito”. A filosofia
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do direito pressupde os demais saberes que pretendem dar conta do fenémeno
juridico. Essa definicao sobre a competéncia da filosofia do direito é insuficiente,
o que é reconhecido pelo préprio Atienza. E perfeitamente possivel separar a
filosofia do direito da dogmadtica juridica. Porém, nem sempre é nitida a
separacdo entre a filosofia do direito e a teoria (geral) do direito, entre a filosofia
do direito e a ldgica juridica, e até mesmo entre filosofia do direito e sociologia
juridica.

Assim, Atienza (1985) delimita com mais precisdo o que entende por
filosofia do direito e suas principais funcdes. Essa questdo, segundo ele,
comporta trés enfoques distintos. O primeiro tem a filosofia do direito como
uma filosofia aplicada. No século XX, as diversas correntes filoséficas do direito
(neokantiana, neo-hegeliana, fenomenoldgica, marxista, etc.) tém um ponto em
comum: “[...] conceber a filosofia do direito como uma atividade teorética (ou
teorético-pratica) cultivada por filésofos que partem de uma concepg¢do geral do
mundo e com um instrumental metodoldgico que tratam de aplicar em um
campo particular”. (ATIENzA, 1985, p. 365). Um segundo enfoque concebe a
filosofia do Direito como uma reflexao de juristas, com interesses filoséficos,
sobre problemas tipicos do direito. Atienza identifica esse enfoque com a
filosofia analitica, porque essa corrente caracteriza-se por ser um estilo filosofico
(atitudes e pressupostos metodoldgicos) e ndo um sistema filoséfico. Um dos
pressupostos metodoldgicos dos analiticos é ndo atribuir a filosofia um cardter
substantivo. Bobbio seria um tipico representante desse segundo enfoque. Um
terceiro enfoque “[...] concebe a filosofia (e a filosofia do direito) como um saber
residual (Lévi-Strauss, Piaget), destinado a desaparecer a medida que o
conhecimento cientifico vai ganhando terreno da especulacdo filosdéfica”.
(ATIENZA, 1985, p. 366). Essa concepcdo seria partilhada por muitos juristas e
operadores do Direito, que veem na filosofia do direito um conjunto de
especulacdes que ndo contribuem para a solucdo de problemas especificos do
Direito.

Nao é dificil perceber que a distincdo entre o primeiro e o segundo
enfoque, feita por Atienza, tem origem no pensamento de Bobbio. No que diz
respeito as duas primeiras concepc¢des, Atienza concorda com os inconvenientes
identificados pelo pensador italiano. A primeira conduz a uma filosofia do direito

abstrata, privilegiando o sistema e os problemas dele decorrentes em
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detrimento da experiéncia juridica. Ou seja, o direito seria enquadrado em um
sistema filoséfico previamente concebido. O risco desse tipo de enfoque é o de
tratar de problemas que ndao preocupam a comunidade dos juristas ou sao por
ela considerados irrelevantes. O segundo enfoque apresenta o inconveniente
contrdrio: “Para poder delimitar uma série de problemas como jusfiloséficos é
necessario partir de uma concepgao da filosofia do Direito, de sua vinculagao a
uma filosofia geral e de uma série de critérios que permitam separar a boa da ma
filosofia”, o que ndo se conseguiria com uma filosofia do direito construida desde
a experiéncia juridica. (ATIENZA, 1985, p. 376). Em outras palavras, a identificagdo
e analise filosofica de problemas juridicos sé sao possiveis com uma prévia
concepgao da filosofia, implicita ou explicita. Quanto ao terceiro enfoque
identificado por Atienza, trata-se de um reducionismo cientificista. O século XX ja
provou que o desenvolvimento cientifico ndo ameaca a filosofia com a extingao.
Assim como aqueles que anunciaram o “fim da histéria” e o “fim das ideologias”,
os da qual anunciaram a morte ou o fim da filosofia sobreviveram a prépria tese.
Ha uma série de problemas em que a ciéncia ndo pode dar conta, a comegar pelo
problema de seus fundamentos — na medida que a ciéncia nao é reflexiva -,
passando por problemas referentes a ética e, no campo do direito, para
exemplificar, ao da justica.

A exemplo de Bobbio, Atienza propde que, em que pese as diferentes
aproximacdes sobre o que seja a filosofia do direito, agrupem-se seus temas
fundamentais da seguinte forma: o conceito de direito, o problema do
conhecimento do direito e a questao da justica. Assim, a filosofia do direito
compreenderia trés campos: a teoria do direito, a teoria da ciéncia juridica e a
teoria da justica. Ainda seria possivel acrescentar um quarto campo: a histéria da
filosofia do direito.

A teoria filoséfica da justica seria uma teoria prescritiva da justica e uma
metateoria da justica. Teorias descritivas da justica ndao seriam competéncia da
filosofia do direito, mas da sociologia juridica, da antropologia juridica e da
psicologia juridica. A teoria da ciéncia juridica trataria da pretensdao de
cientificidade da ciéncia juridica, seus pressupostos, modos de validacao,
guestdes referentes ao método, etc. Para Atienza, ninguém pde em dulvida que a

teoria da justica e a teoria da ciéncia juridica sdo campos da filosofia do direito.
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Porém, ndo ha consenso sobre a teoria do direito. Como distingui-la da teoria
geral do direito?

A teoria do direito trataria do conceito de direito. Atienza propde que se
defina a teoria do direito como uma “ontologia juridica”. N3ao seria uma
metafisica do direito, porque “[...] a ontologia juridica seria a investigacao
relativa ndo ao ser Ultimo e constitutivo do Direito, sendo aos modos mais gerais
de entender o direito, isto é, aos limites do juridico”. (ATIENzA, 1985, p. 369).
Entdo surge o seguinte problema: Como distinguir a teoria do direito, entendida
como ontologia juridica, da teoria geral do direito?

Atienza responde a essa pergunta afirmando que “a teoria geral do Direito
€ uma disciplina que estuda os conceitos gerais — ou formais — do Direito, e neste
sentido se contrapde as dogmaticas juridicas que elaboram conceitos de um
menor nivel de abstracdo; porém se refere sempre a questées internas, no
sentido de que ndo ‘questionam’ o marco dentro do qual operam. Pelo contrario,
a ontologia ou teoria do Direito se ocuparia de questdes externas, isto é, de
questdes que afetam e ‘questionam’ o préprio marco”. (1985, p. 369). Assim, a
teoria do direito trataria de questdes como a relacdo entre direito e moral,
direito e poder, direito e ideologia. A teoria geral do direito trataria de temas
como o conceito e os tipos de normas juridicas, a sancdo, o licito e o ilicito,
modelos de validez, nocdo de sistema juridico, direito subjetivo e direito
objetivo, etc.

Demarcados de maneira mais especifica os campos da filosofia do direito,
Atienza propde um critério que dé unidade a esse leque de questdes
jusfilosoficas: a distingdo entre perspectiva filosofica e perspectiva cientifica.
Enquanto a ciéncia pressupde como dados ou estabelecidos certos conceitos ou
marcos conceituais, a filosofia pde em questdo os conceitos ou referenciais
tedricos. Enquanto a ciéncia estuda uma parte da realidade, faz um recorte do
mundo (social ou natural), a filosofia orienta-se desde uma perspectiva
totalizadora. “A filosofia poderia definir-se como ‘totalizagao racional e critica’
(Bueno), e a filosofia do Direito como ‘totalizacdo racional e critica do fendmeno
juridico’. (ATIENzA, 1985, p. 371). A filosofia do direito trataria de ideias, de
pressupostos, de implicagdes conceituais que perpassariam os diversos campos
do saber juridico, mas que ndo se deixariam reduzir a categorias cientificas. A

filosofia do direito ndo seria uma “filosofia aplicada ao direito” (desde cima) nem
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uma filosofia que partisse apenas da experiéncia juridica (desde baixo): “[...] a
fungdo essencial dos filésofos do Direito teria que ser de atuar como
‘intermediarios’ entre os saberes e praticas juridicas, por um lado, e o resto das
praticas e saberes sociais — incluida a filosofia -, por outro”. (ATIENzA, 1985, p.
371).

Portanto, a filosofia do direito seria uma reflexdo metajuridica ou uma
teoria dos saberes juridicos, um saber de segundo nivel. Cabe a ela uma fungao
critica, porque pde em questdao os outros saberes sobre o direito, sua
legitimidade tedrico-cientifica. Mas também cabe a ela uma fungao
interdisciplinar, porque, ao mostrar os limites e insuficiéncias de cada saber
juridico, chama a atengdo para a necessidade da criagdo de “vasos

comunicantes” entre eles.
3 A filosofia do direito como investigacao basica

A filosofia do direito como investigagao basica sobre a ciéncia juridica é o
que propds Viehweg. Sem desconsiderar outros temas e aspectos, o que
interessa é a problematica referente a ciéncia do direito, seus fundamentos,
estrutura material e formal. A ciéncia do direito é entendida como ciéncia social,
porque trata primariamente das relagdes sociais.

A partir do século XIX, o saber cientifico se imp6s em todas as areas. Por
isso, a filosofia tem de buscar os problemas nas ciéncias mesmas: “Tera que
ocupar-se aqui primordialmente de questdes tedricas de fundamentagdo para as
quais dao motivo as ciéncias especializadas [...] terd que apresentar-se antes de
tudo como filosofia da ciéncia ou como investigagdo filosofica bdsica”. (VIEHWEG,
1991b, p. 134). Segue dai que a filosofia deve estar ligada a uma especialidade
cientifica. Dessa forma, a filosofia do direito deve ligar-se a ciéncia juridica.

A filosofia do direito cabe colocar-se as seguintes questdes: “Que tipo de
atividade realiza o jurista dogmatico ou o investigador do direito ou o tedrico do
direito? Onde residem as aqui relevantes diferengas estruturais e funcionais?
Como se diferenciam as formas de falar e as formas de argumentacdo nos
distintos niveis da disciplina juridica? Como se trata aqui e agora o velho
problema da justica? Como deveria ser tratado? [...] Dito brevemente: na época

da ciéncia, o futuro da filosofia do direito reside na filosofia da ciéncia ou na
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investigacao filosofica bdsica”. (VIEHWEG, 1991b, p. 134). Dir-se-ia, hoje: a filosofia
como epistemologia juridica.

Para Viehweg, o papel da filosofia do direito modificou-se. Até o comego
do século XIX, ela apresentava-se como direito natural (racional), como razado
filosofante que fundamentava o direito positivo. Eis que se concebia o direito
vigente como sendo constituido pelo direito natural e pelo direito positivo, em
que aquele era superior a este. Porém, com a institucionalizagdo e dogmatizagao
do direito, a fundamentacao filoséfica do direito tornou-se uma tarefa cada vez
menos necessaria. Agora, cabe a filosofia do direito a investigacdo basica sobre a
ciéncia juridica. Nao desconhecendo que ha outras areas também importantes
como a sociologia juridica, histéria do direito, teoria geral do Estado,
criminologia, etc. denominadas, por Viehweg, zetéticas especializadas.

A filosofia do direito seria a zetética filoséfica.> “Por isso, a filosofia do
direito como investigagéo bdsica nao deve ser confundida com a doutrina basica
de uma dogmatica juridica. Esta mais para sua contrapartida. Tem uma fungao
de conhecimento. Ndo nega que para uma dogmatica juridica seja necessaria
uma doutrina basica com fungdo primariamente social, porém destréi sua
eventual auréola de auto-evidéncia e se preocupa incessantemente em melhorar
a qualidade desta doutrina, através da analise e da critica”. (VIEHWEG, 1991b, p.
136-137).

Conforme Viehweg (1991b, p. 138), “se a dogmatica do direito, enquanto
pensamento que guia as ag¢des, conduz necessariamente a limitagdes do
pensamento, isto é, ao ndo questionamento, a zetética do direito, em nome da
livre investigagao, ou seja, do questionar, tem que protestar objetivamente
contra um desnecessario conformismo e evitar um estéril isolamento da
dogmatica”. Se a tarefa da filosofia do direito é aperfeicoar a dogmatica juridica
mediante a investigacdo livre e critica, entdo ela esta voltada para uma nova

ciéncia juridica, que é uma ciéncia do direito ndo restritiva e voltada para o

®J4 é classica a distincdo que Viehweg faz entre dogmatica e zetética: “[...] chamamos dogmdtica
a uma forma de pensamento que se atém a suas premissas (opinides, dogmas) a fim de
estabelecer um esquema de opinido que, como aqui no direito, serve para guiar o
comportamento social. Por outro lado, chamamos a uma forma de pensamento ndo dogmatica
ou zetética quando estd sempre disposta a corrigir suas premissas a fim de avancar em uma
investigacdo”. (1991b, p. 135).
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futuro, porque aberta a investigacdo das zetéticas especializadas e da zetética
filosofica. (1991b, p. 140).

4 A filosofia do direito como filosofia pratica

A filosofia do direito é considerada, por muitos autores, entre eles destaca-
se Kant, uma parte da filosofia pratica. Em sentido kantiano, a filosofia pratica
tem como tarefa fundamental informar sobre aquilo que devemos fazer.
Observe-se que nas visdes anteriormente apresentadas, isso ndo estd posto, ao
menos de maneira explicita. Tanto Bobbio como Atienza e Viehweg fazem
referéncia a uma teoria da justica — isto é, a filosofia do direito teria como um
dos temas centrais o problema da justica -, mas ndo fazem referéncia a
expressao filosofia prdtica.

Para apresentar esse modo de conceber a filosofia do direito, toma-se por
base a exposi¢do de Kutschera (1989).

Kutschera divide a filosofia pratica em ética e filosofia do direito ou do
Estado. A ética cabem as obrigacdes dos homens entre si e, a filosofia do direito,
o direito positivo e as instituicdes estatais. Para isso, a ética, como uma disciplina
normativa, ndo se limita a descrever as ideias morais que os homens tém de fato,
mas também procura conceitualiza-las, explicita-las e inclui-las em um marco
coerente. Trata-se de um trabalho de reconstrucdo de nossas ideias morais.
“Também a filosofia do direito pretende responder a pergunta ‘que devemos
fazer’; ndo so descreve as distintas formas de Estado ou sistemas juridicos, sendo
que os avalia e oferece assim possiveis metas a a¢do politica”. (KUTSCHERA, 1989,
p. 279). Tentemos explicitar melhor essa ideia.

Como ja mencionado, o objeto da filosofia do direito é o direito positivo —
publico e privado — e o Estado, porque este impde aquele. Quanto ao Estado, a
filosofia do direito “também se ocupa da esséncia e das tarefas do Estado, sua
organizacao, e seus meios de pressao e suas relacdes com os cidadaos, grupos e
associacles, assim como com outros Estados”. (KUTSCHERA, 1989, p. 311). Por
isso, para Kutschera, a filosofia do direito também poderia ser denominada de
filosofia do Estado ou filosofia politica.

No entanto, quando se diz que o objeto da filosofia do direito é o direito

positivo, ndo se deve entender as leis individuais sobre as mais diversas regides
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materiais da conduta humana, mas sim os principios fundamentais do direito
vigente, dos fundamentos e limites do poder estatal, via de regra presentes na
Constituicdo ou Lei Fundamental, documento no qual, geralmente, se expressa a
esséncia e os fundamentos juridicos do Estado.

O Estado e o direito também s3o objetos da ciéncia politica, da sociologia
politica, da teoria do Estado, da teoria politica, etc. Em razdo disso, ha que
diferencia-las, metodologicamente, da filosofia do direito. Para isso, Kutschera, a
exemplo do que ocorre na ética, distingue entre investigacdes descritivas e
investigagbes normativas. As disciplinas antes mencionadas descrevem,
comparam e explicam os fendmenos. A filosofia do direito, enquanto
investigacdo normativa, se pergunta pela obrigatoriedade de cumprir o direito
positivo. Nesse sentido, como parte da filosofia pratica, a filosofia do direito é
uma teoria normativa material, porque suas investigacdes partiriam, ndo do
direito vigente, mas julgariam o direito positivo segundo critérios morais. Ndo é
uma teoria normativo-formal, porque nado exclui a valoragao dos fundamentos,
das metas e tarefas do direito e do Estado. “Assim, pois, a filosofia do direito
parte da ideia de que a legitimidade moral fundamenta e pde limites ao direito
positivo”. (KUTSCHERA, 1989, p. 312).

Nessa perspectiva, uma das tarefas da filosofia do direito seria justificar o
suposto de que ha um vinculo entre moral e politica. Kutschera observa que nem
todos admitem esse suposto. Normalmente, afirma-se que critérios politicos
como a seguran¢a do Estado, a conservagao e aumento da forga estatal, a
certeza juridica sdao independentes de toda e qualquer consideragdo moral.
“Também se afirma que a aplicagao dos critérios morais a politica é pouco
realista e alheia a praxis; as relagdes concretas nao permitem a realizagdo dos
ideais morais na pratica”. (KUTsCHERA, 1989, p. 312). A razdo de Estado seria o
critério fundamental da politica, como proposto por Maquiavel, em sua obra O
Principe.

Para Kutschera (1989, p. 313), “[...] a legitimagdo do politico s6 é possivel
como legitimagao moral e, se queremos justificar o principio fundamental da
‘Razdo de Estado’, devemos admitir que o Estado mesmo é moralmente valioso e
gue a ele estdo subordinados o valor do individuo e de seu bem-estar, tal como

III

fizeram, por exemplo, Fichte e Hegel”. Como consequéncia, tem-se que “[...] 0

principio fundamental da filosofia do direito é: as obrigagbes morais
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fundamentam e limitam a obrigatoriedade do Direito positivo” ou ainda “os
direitos éticos limitam a obrigatoriedade do direito positivo”. (p. 314).

Portanto, uma das tarefas principais da filosofia do direito, nessa
perspectiva, seria mostrar que os principios éticos podem ser aplicados a politica
e que dai se seguem principios juridicos fundamentais.

Outro problema central da filosofia do direito é a relagao entre liberdade
individual e poder estatal. Como conciliar a liberdade dos cidadaos com um
poder estatal, que através de leis, impde limites? Como se justifica a existéncia
de um poder que limita a liberdade mas ao mesmo tempo ndo satisfaz
plenamente os interesses de todos os cidad3os?*

Em sintese, a filosofia do direito, como parte da filosofia pratica, deve dar
conta das relacdes entre ética, politica e direito, tendo como objeto o direito
positivo e o Estado.

5 Filosofia do direito versus teoria do direito

Filosofia do direito e teoria do direito sao saberes de idéntica natureza ou
sdo diferentes? A filosofia do direito € mais ampla ou mais especifica que a teoria
do direito? Esta é incluida por aquela ou é o contrdrio? A teoria do direito é o
mesmo que teoria geral do direito? Essas sdo questdes que mostram que a
relacdo entre filosofia do direito e teoria do direito ndo estd clara ou bem
definida.

Em Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Bobbio ndo problematizou essa
relacdo. Para ele, ha a filosofia do direito cujos setores sdo: teoria (geral) do
direito ou teoria do ordenamento juridico, teoria da justica e teoria da ciéncia
juridica.

Atienza, como ja exposto acima, concebe a teoria do direito como parte da
filosofia do direito. Porém, problematiza a distingao entre teoria do direito e
teoria geral do direito. E propde, como solugdao, que se conceba a teoria do
direito como uma ontologia do direito. Assim, se teoria do direito é parte da
filosofia e ndo é teoria geral do direito, entao teoria geral do direito e filosofia do

direito sao disciplinas distintas e autébnomas.

4 Essa, por exemplo, foi uma questdo enfrentada por Rousseau, Kant e Hegel.
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Para Larenz, ha trés ciéncias ou disciplinas que se ocupam do direito: a
dogmatica juridica, a sociologia do direito e a histdria do direito. Como o direito
tem uma pretensdo normativa, ndao podem ser ignorados o problema da
fundamentagao e dos limites da pretensdo de validade. Além disso, “ligada a esta
estd a questdo relativa ao ‘sentido’ do Direito em si, ao ‘sentido’ dos actos
juridicos, a questdo do ‘modo de ser’ do Direito (a sua ‘validade’) e, finalmente, a
guestdo acerca de um principio dador de sentido, chame-se-lhe ‘justica’ ou
simplesmente ‘idéia de Direito’. Pode ser-se de opinido de que a resposta
concludente a estas questdes transcende a capacidade cognoscitiva humana; no
entanto, enquanto questées, ndo podem deixar de ser consideradas”. (LARENZ,
1989, p. 224). Dessas questdes se ocupa a filosofia. Assim, as trés ciéncias ou
disciplinas mencionadas acrescente-se a filosofia do direito.

Do direito também trata a teoria do direito: “O que haja de ser entendido
mais precisamente por ‘teoria do direito’, especialmente a sua delimitagdo face a
filosofia do Direito, € um ponto actualmente muito controvertido”. (LARENZ, 1989,
p. 224). Portanto, é legitima a questdo sobre a relagdo entre filosofia do direito e
teoria do direito.

Larenz invoca varios autores para mostrar que o entendimento sobre o que
seja teoria do direito estd muito distante do consenso. Arthur Kaufmann nao vé
diferenca entre teoria do direito e filosofia do direito. Ambas sdo uma critica da
dogmatica juridica. Glinter Jahr define a teoria do direito como uma metateoria
da dogmatica juridica, uma parte da teoria geral da ciéncia. Ha ainda a
concepgao tradicional de teoria do direito como “teoria geral do direito”,
entendida como uma doutrina acerca da estrutura légica da norma juridica e dos
conceitos formais e suas relagdes com o modo de pensamento da jurisprudéncia,
presentes em todos os ordenamentos juridicos. Exemplo desse tipo de teoria do
direito é a “teoria pura do direito” de Kelsen. Para Josef Kunz, a teoria do direito
€ uma teoria do conhecimento do Direito e Werner Krawietz defende que a
teoria do direito tem de esclarecer a fungao social do direito positivo. Werner
Maihoffer vai mais longe dizendo que a teoria do direito é uma ciéncia universal
do direito. Larenz nota que, com o avango da linguistica e da hermenéutica, ja
ndo é possivel manter a tradicional visdao de teoria do direito como “teoria geral
do direito”. Porém, nao diz precisamente o que ele entende por teoria do direito.
(LARENZ, 1989, p. 224-226).
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Em um artigo de 1960, Viehweg (1991c) aborda a relagdo entre filosofia do
direito, teoria do direito e dogmatica juridica. Primeiramente, mostra como
tradicionalmente se processava essa relacdo. A dogmatica juridica pode ser
designada como uma opinido juridica racionalizada acerca do justum. Opinido
gue é necessaria para a coesdo do grupo social que aspira a persistir no tempo. A
dogmatica juridica se constitui de um ou varios dogmas conciliaveis entre si e
tidos como inquestiondveis. Assim entendida, ela tem uma funcdo social, qual
seja, a de unificar o grupo social. “Para poder cumprir com sua funcdo de
unificagdo é necessario que os mencionados dogmas fundamentais contenham
implicita ou explicitamente uma teoria material do direito como fundamentagao
ultima [...] uma teoria que responda concretamente a pergunta acerca do que é,
em ultima instancia, considerado como justum”. (LARENZ, 1991c, p. 17). Exemplos
desse tipo de teoria do direito — que Viehweg chama de teoria do direito no
velho sentido — na Idade Moderna, sdo as teorias de Hobbes, Grotius, Lock e
Pufendorf.

Mas como atuava a filosofia do direito nesse contexto? Na anadlise de
Viehweg, tinha um duplo papel. Primeiro: uma teoria material do direito “[...]
pressupde necessariamente ideias juridico-filoséficas e também experimentos
mentais”, havendo, portanto, a seguinte conexao: “filosofia do direito-teoria do
direito (no velho sentido)-dogmatica juridica. Isso significa: da filosofia do direito
resulta uma teoria do direito que, enquanto teoria fundamental, possibilita uma
dogmatica juridica”. (VIEHWEG, 1991c, p. 21). O segundo papel da filosofia do
direito consistia em converter a teoria do direito em objeto de investigacdo. Ao
definir o justum a teoria do direito se dogmatiza; a filosofia, porém, continua seu
trabalho de critica, de investigagao.

A teoria do direito mudou. No século XX, ela limita-se a ser uma teoria
estrutural ou formal do direito: “[...] enquanto que na velha teoria do direito a
resposta a questdo da justica estava desde o comeco no centro do interesse, a
teoria do direito de tipo moderno prefere desloca-la para um segundo plano.
Tem uma atitude especialmente cética com respeito ao problema da justiga”.
(VIEHWEG, 1991c, p. 22). A teoria pura do direito de Kelsen é paradigmatica. O
auge dessa nova teoria é o século XX, mas suas raizes estdo no pensamento
inglés, como, por exemplo, o de Bentham (The limits of jurisprudence defined,
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1728) e Austin (The province of jurisprudence determined, 1832), tendo impulsos
no positivismo juridico e filosofico, do século XIX.

A relagao com a dogmatica mantém-se, mas modifica-se. A nova teoria do
direito se impde como investigacdo independente (disciplina autébnoma), sem
preocupar-se em oferecer um nucleo firme para a dogmatica juridica. Procura
contribuir com a dogmatica criticamente, falseando suposi¢cdes basicas,
corrigindo conceituac¢des, dando-lhe consisténcia ldgica.

Para Viehweg (1991c, p. 26), ao propor-se como critica da dogmatica
juridica, seu objetivo coincide com a investigacao filosofica; ao preocupar-se com
o controle da linguagem e a pureza logica, do ponto de vista metodolégico
também coincide com a filosofia. Dessa forma, por intencdo e método a nova
teoria do direito é filosdfica.

Como a dogmatica juridica pressupde uma teoria que fixe um justum, a
conexdo filosofia do direito-teoria do direito (no velho sentido)-dogmdtica
juridica permanece inalterada, sendo que a expressao filosofia do direito poderia
ser substituida por uma outra. O que importa é que se continua filosofando,
porém de modo diferente das formas do passado. A nova filosofia do direito é
uma teoria do direito no novo sentido.

Portanto, para Viehweg, filosofia do direito e teoria do direito sdo coisas
distintas. Porém, no final de sua analise, o jusfildsofo alemdo nao aponta o que
seria hoje uma teoria do direito no velho sentido, ou seja, o que seria hoje uma
teoria material do direito que identificasse ou propusesse um nucleo duro

(justum) como fundamento da dogmatica juridica.

Conclusao

Como frisado na introducdo, este trabalho é sobre filosofia do direito. Nao
pretende dizer o que ela é tampouco como deve ser. Descritivamente, foram
expostas diferentes concepgdes de filosofia do direito: como método, como
reflexdo metajuridica, como investigagdo bdsica da ciéncia juridica
(epistemologia juridica) e como filosofia pratica. A comparagdo entre essas
concepgdes, identificando semelhangas e diferengas, evidencia a natureza

epistémica aberta da filosofia do direito. O que remete a velha questdo: Que é a
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filosofia? E, por conseguinte, que é a filosofia do direito? Essa questdo continua
atual.

Em que pese os diferentes modos de concebé-la, a filosofia do direito esta
consolidada como disciplina autdbnoma e, paradoxalmente, unitaria. Em primeiro
lugar, em razdo de alguns temas considerados de competéncia da filosofia do
direito, como, por exemplo, a questdo da justica e da natureza epistémica da
ciéncia juridica. Em segundo, porque a investigacao do direito ndo se esgota na
dogmatica juridica, na sociologia, na teoria e na histdria do direito. Em terceiro,
porque nao ha certezas inabaldveis ou definitivas. Ha que se ter um tipo de saber
predisposto a questionar tudo aquilo que é produzido pelo pensamento juridico.
A filosofia do direito tem a funcdo indispensavel de desdogmatizacao. Ela opera
mediante a  dialética  pergunta-resposta-fundamentagdo-consequéncias-

pergunta-resposta...
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