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APRESENTACAO

A Revista Fenomenologia e Direito segue em seu décimo ano de
permanente e periddica publicacao. E tenho a satisfacdo de entregar este
volume com artigos de destacados colaboradores.

Retorno, neste momento, a algumas das razdes que levaram a
criacao da Revista: a divulgacao da Fenomenologia no Direito e o desejo do
fundador de um veiculo com esse propésito. Mais uma vez refiro-me aos
ideais do Professor Aquiles Coértes Guimaraes, que, com sua determinacéo,
conseguiu formar um grupo seleto de estudiosos da Filosofia de Husserl e
da Fenomenologia em geral, mesmo em outros e conhecidos filésofos.

O numero desta Revista se inicia com um texto relacionado a Filosofia
de Franz Brentano, extraido de um dos capitulos da tese de Filosofia que
apresentei perante a banca do Programa de Pés-Graduacdo em Filosofia
da prestigiosa Universidade Federal do Rio de Janeiro, mais conhecida pelo
acronimo de UFRJ.

Agradeco o empenho e o desvelo dos colaboradores, que tanto
engrandeceram este volume da cole¢do. Gragas ao seu trabalho, a Revista
se completa com mais uma selecao de bons textos.

Sem outras consideracdes, convido o leitor para mais uma boa leitura
da Revista Fenomenologia e Direito.

André R. C. Fontes

Presidente do Tribunal Regional Federal
da 22 Regiao (Rio de Janeiro e Espirito Santo)
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A DUPLA PERSPECTIVA ESTRUTURAL
DO PSICOLOGISMO DE FRANZ
BRENTANO

Anaré R C. Fontes*

No curso ininterrupto do seu trabalho de elaboracao filosofica,
Brentano adotou postura chamada de Psicologismo, que, posteriormente,
chegou a ser criticada por ele proprio.! Esse psicologismo a que se pautou
Brentano mais tarde foi classificado como de cariz concretista ou, como é
mais conhecido, de reista.? Dentre as muitas interrogagdes que essa posicao
suscita, ha aquela relativa a possibilidade de conciliar a sua perspectiva reista
com a constante inspiracdo que Brentano achou nas obras de Aristételes.

Se Brentano revelou-se intérprete original de Aristételes, como se extrai
de suatese, a divergéncia entre os ditames da filosofia aristotélica e o extremo
nominalismo de sua posicao reista parece evidentemente insuperavel.

Os dois principais primados da Filosofia de Brentano sdo:
i) a Tese do Primado da Percepcao Interna e,

ii) a Teoria das Predicacdes Concretas.

* Doutor em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro-UFRJ e Desembargador no Tribunal
Regional Federal da 2* Regido (Rio de Janeiro e Epirito Santo).

'F. Modenato, Coscienza ed essere in Franz Brentano, Bolonha: Patron Editore, 1979. 23.

2 Adriano Bausola, Conoscenza e moralita in Franz Brentano, Mildo: Vita e Pensiero, 1968.

3 Mauro Antonelli, Alle radici del movimento fenomenolégico Psicologia e metafisica nel Giovane Franz
Brentano, Bolonha: Pitagora Editrice, 1996. p. 54.
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A dupla perspectiva estrutural do psicologismo de Franz Brentano

Quanto a primeira, a das predicacdes internas, recordamos que é
precisamente nos fendmenos que a caracterizam que Brentano individua o
fundamento do uso do primario da ligacao. O outro fundamento da posicao
reista de Brentano é a Teoria das Predicagdes Concretas. Por essa Ultima, todos
os predicados da linguagem véo transformar-se em termos concretos. Em
tal sentido, nao se dira, por exemplo, “as rosas sao vermelhas’, mas “as rosas
sdo coisas vermelhas"*

Uma simples traducao deverd intervir para todos os predicados
da linguagem e, de modo particular, devera aplicar-se a todos os termos
abstratos. Assim operando, a tradicional concepcao, segundo a qual em um
juizo se atribui propriedade as coisas, vem substituida pela nova concepgao
pela qual em um juizo se conectam coisas e coisas.’ Por quanto dissemos,
é patente que a Teoria das Predicacbes e o Primado da Percepgao Interna
convergem na particular atencao que vem dedicada ao problema da ligacédo.®

O repudio ontoldgico dos abstratos deriva do forte destaque que vem
dado ao problema das coisas individuais e concretas, ou da interpretacao
univoca do conceito de existéncia, que se extrai da interpretacao paradigmatica
da ligacédo. Ao refutar em grau de abstracédo, os temas ontoldgicos, Brentano
acaba por prescindir daquilo que seria o nivel da linguagem. Em substancia,
as expressoes linguisticas da linguagem ordindria podem ser traduzidas ou
deveriam poder ser traduzidas em expressoes a ela equivalentes, evitando-
se termos abstratos. Segue disso que a linguagem obtida operativa de tais
tradugdes seria uma linguagem ontologicamente transparente.’

A Tese da Predicacdo concreta avancada de Brentano funda-se na
teoria ontoldgica, segundo a qual as substancias existem no interior dos
acidentes dos quais sao constantes. Isso equivale a dizer que, do ponto de
vista ontoldgico, temos sé inteiros (mais eventualmente agregados de inteiros
e partes de inteiros). Se ora passamos ao correlato psicolégico — no sentido
de Brentano - de tais teses ontoldgicas, devemos considerar o plano dos
juizos, aquele no qual se fala de ser e existir e das caracteristicas disso que é.

* Idem. p. 103.

3 Liliana Albertazzi, Introduzione a Brentano, Roma Bari: Laterza, 1999. p 123.

¢ G. Rossi, Giudizio e raziocinio, Studi sulla logica dei brentaniani, Milao: La cultura filosofica, 1926. p. 5.
7 Mauro Antonelli, Alle radici del movimento fenomenoldgico Psicologia e metafisica nel Giovane Franz
Brentano, Bolonha: Pitagora Editrice, 1996. p. 153.

8 Gulgielmo Forni, Fenomenologia, Mildo: Marzorati, 1973. p. 12.
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André R. C. Fontes

Para Brentano, os juizos se dividem em téticos e sintéticos ou
predicativos. Os juizos téticos sdo juizos existenciais nao predicativos. A
toda vista, a teoria carece de diversos ajustamentos para ser defendida e
nao existe, até hoje, uma adequada reconstrucao. De todo modo, é relevante
salientar o fato que a nos serve ressaltar, é o fato de que para Brentano todos
0s juizos predicativos sao transformaveis em juizos téticos e esses ultimos
sdo manifestamente o correlato linguistico dos juizos ontolégicos, que
obtinha utilizando as teses de predicacao concreta e a teoria brentaniana
da substéncia e do acidente.’

Brentano tinha em mente o que se poderia chamar de senso analitico,
embora um tanto diverso daqueles desenvolvidos nas perspectivas normais
de tipologico. O contato com a obra de Brentano nos conduz ao problema da
classica relagao entre o sujeito e o objeto. Esse problema do conhecimento
sofre sensiveis mudancas na base da notéria forma intencional de conhecer,
segundo o aspecto objetivo ou noematico e subjetivo ou noético, de acordo
com o mais conhecido vocabulario husserliano.!?

A obra de Brentano, na sua sistematica e na sua ratio studiorum,
por assim dizer, € marcada por uma auténtica revolucao de indagacoes
e afirmacgdes sobre o problema do conhecimento.!! Para Brentano, a sua
Psicologia descritiva seria a Ciéncia do Futuro e deveria apresentar-se nos seus
propdsitos como a ciéncia ou a filosofia enquanto tal, destinada a assimilar
toda a outra disciplina e a dar solucdo aos problemas mais especificos da
Légica a esfera moral.'?

A Psicologia, do ponto de vista descritivo, orienta-se pela aquisicdo
nao indutiva e imediata do conhecimento a priori apoditico. A funcéo
vem exercitada pela consciéncia que ela vem representar, de modo que
qualquer coisa assume em tal modo o absoluto e a universalidade. Pensava
Brentano que, em um sé golpe, estava para superar o objetivo posto pelo
conhecimento demonstrativo e, direta ou indiretamente, superaria os l6gicos,
0s matematicos e os psicologistas.'*

° G. Rossi, Giudizio e raziocinio, Studi sulla logica dei brentaniani, Milao: La cultura filosofica, 1926. p. 5.
10 Gulgielmo Forni, Fenomenologia, Milao: Marzorati, 1973. p. 12.

' Para alguns trata-se de uma evolugéo. Cf. G. Holton, Gli scienziati hanno bisogno de uma filosofia?, 11
mulino, 40, maio-junho, 1991. p. 404.

12 Mauro Antonelli, Alle radici del movimento fenomenolégico Psicologia e metafisica nel Giovane Franz
Brentano, Bolonha: Pitagora Editrice, 1996. p. 156.

13 Idem.
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A dupla perspectiva estrutural do psicologismo de Franz Brentano

A proposta de Brentano concernia as origens e a natureza, como
asseveram as provas dos nossos conhecimentos mais intuitivos e dos nossos
juizos mais instintivos e espontaneos. Na elaboracao de uma teoria do
conhecimento que se distanciava do esquema de aquisicao ou de orientacao
matafisica - ndo se trata mais, evidentemente, de uma simples gnoseologia
- e que se anela de novas modalidades de insumos a realidade e ao objeto
do conhecimento, ou melhor, torna atividades cognoscitivas.'*

Brentano indicava nos estados da consciéncia aqueles momentos
essenciais do processo do conhecimento, que implicavam nas expectativas
e sao coordenados, metodicamente, a uma representacao (Vorstellung) ou
a uma volicdo. Isso que emerge da aplicacao da Psicologia a Légica pratica
e normativa é aquilo que para os légicos torna propriamente um problema
de significado e revisa as diferentes espécies de proposicdes analisadas ou
ainda aambiguidade ou imperfei¢des de linguagem que se devem adotar."

Sao trés as categorias de proposicdes conexas: as categorias das
representacoes, das expectativas e, por ultimo, a das volicoes, correspondente
as definicdes (em Kant, juizos analiticos, as afirmacdes e os juizos de valor
nao devem, de algum modo e sentido, ser trocados entre eles).!¢

As fungdes resolutivas, no ambito cognoscitivo da categoria das acdes
voluntarias e dos juizos de valor (Werturteil), que legitimam a operatividade
da consciéncia, liberando-a de sua abstracao e repristinam, ao mesmo tempo,
deducdes e irradiacdes corretas. A distincdo apresentada por Brentano
entre os fatos mentais da segunda e terceira das trés categorias por ele
estabelecidas evita imputar ao procedimento da ciéncia uma impoténcia
no plano cognoscitivo ou queda em forma de cientificismo."”

14 Adriano Bausola, Conoscenza e moralita in Franz Brentano, Mildo: Vita e Pensiero, 1968. p. 71.

15 Mauro Antonelli, Alle radici del movimento fenomenolégico Psicologia e metafisica nel Giovane Franz
Brentano, Bolonha: Pitagora Editrice, 1996. p. 45.

' Vittorio de Palma, /I soggetto e l’esperienza La critica di Husserl a Kant e il problema fenomenologico
del transcententale, Macerata: 2001. Quodilibet, p. 223.

17 Mauro Antonelli, Alle radici del movimento fenomenolégico Psicologia e metafisica nel Giovane Franz
Brentano, Bolonha: Pitagora Editrice, 1996. p. 79.

18  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-158, abr./set.2018



ESBOCO PARA APLICACAO DA
FENOMENOLOGIA EXISTENCIAL COMO
PARADIGMA FILOSOFICO DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE

Danilo Nascimento Cruz'

“..que quando estou a ponto de perder o juizo, todo o
tumulto interior se me apazigua com a visao de uma criatura
como aquela, que percorre o circulo estreito de sua existéncia
em ditoso abandono e encontra cada dia o necessario...”

Goethée?

O mundo (é) meu porque estd infestado por possivers, e a
consciéncia de cada um desses possiveis é um possivel (de) si
que eu sou; esses possivels, enquanto tais, € que conferem ao
mundo sua unidade e seu sentido de mundo.

Sartre?
Resumo: Trata-se de ensaio que questiona a natureza filoséfico-juridica dos direitos

da personalidade. Esta digressdo tem por mote a apresentacao da fenomenologia
existencial tendo por matriz teérica o pensamento de Heidegger e Sartre.

! Membro da Associag@o Brasileira de Direito Processual — ABDPro; Especialista em Direito do Estado e
em Direito Processual Civil; Servidor do Judiciario Federal/Piaui; Desenvolve pesquisas nas areas: Teoria da
Constituigao e do Processo Civil, Direito & Literatura e Direito & Filosofia; Contato: dnc_pi@hotmail.com
2GOETHE, Johann Wolfgang. Os sofrimentos do jovem Werther. Porto Alegre, RS: L&PM. 2017. p. 29.
3SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada. 23* ed. Petropolis, RJ: Vozes. 2013. p. 157.
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Esbogo para aplicacdo da fenomenologia existencial como paradigma filosofico dos direitos
da personalidade

Demonstraremos como a construcao da ética-metafisica kantiana nédo serve de
exclusivo fundamento a natureza filosoéfico-juridica dos direitos da personalidade
e partir de indagacdes historicas e aflitivas do cotidiano exporemos como a
compreensao fenomenolégico-existencial pde verniz a ideia da nogdo ontoldgica
do ser por uma desconstrucdo do dado e a compreensao de si para existéncia
como consciéncia necessaria e ponto de partida para uma acdo do homem para
sua realizacdo no mundo.

Palavras-chave: Direito da Personalidade; Natureza; Filosofia; Fenomenologia;
Heidegger; Sartre.

1 - PROBLEMATICA / INTRODUCAO

Esta digressdo ensaistica circunscreve-se sobre uma possibilidade
especulativa da compreenséo paradigmatica da fundamentacao filosofica dos
denominados direitos da personalidade que hoje deita fundamento sobre a
ética-metafisica kantiana. A problemaética se revela no momento em que outra
escola filosofica, por seus fundamentos e irradiacbes, mostra-se apta a servir
de fundamento e justificativa para a existéncia dos direitos da personalidade.

E senso comum, fundamento padrao, paradigma irrefutavel,
inquestionavel, dogma no ambito da ciéncia juridica que o fulcro filoséfico
para a existéncia dos direitos da personalidade é a ética-metafisica kantiana.

Os direitos da personalidade, dentro da ciéncia juridica, sdo um plexo
de direitos diretamente vinculados a dimensao imaterial do ser humano,
compondo uma senda do Direito Civil tanto em sua dogmatica como em sua
positivacao legal, onde os referidos direitos mimetizam-se com a vincula¢ao
direta a ideia de dignidade da pessoa-humana.

A ética kantiana é inteiramente baseada nas no¢des de razao e dever, na
capacidade do individuo dominar suas paixdes e interesses préprios além de
descobrir, dentro de si, a lei moral que deve orientar sua conduta desaguando
no ideal do imperativo categorico. Essa ética, assente sobre o postulado da
dignidade da pessoa-humana expressa-se pela seguinte passagem:

A necessidade prdtica de agir sequndo esse principio, isto & o
dever, ndo parte de sentimentos, impulsos e inclinacées, mas sim
unicamente da relacdo dos seres racionais entre si, relacdo esta em

20  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-158, abr./set.2018



Danilo Nascimento Cruz

que a vontade de um ser racional tem de ser considerada sempre
e simultaneamente como legisladora, porque de outra forma ndo
poderia ser pensada como fim em si mesma. A razdo relaciona entéo
cada maxima da vontade concebida como legisladora universal
com todas as outras vontades e com todas as acoes para conosco
mesmos, e isto ndo em virtude de qualquer outro motivo pratico ou
de qualquer vantagem futura, mas em virtude da ideia da dignidade
de um ser racional que ndo obedece a outra lei sendo aquela que
ele mesmo simultaneamente da. No reino dos fins tudo tem ou um
preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se
pOrem vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd acima de todo o pre¢o, e portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade.*

Toda a construgao tedrica funda-se na parte final da passagem acima
destacada.

A questao é: Kant tem razao exclusiva? E aqui ndo estamos defendendo
a nao razao de Kant mas sim sua nao razao “exclusiva”

Sendo vejamos, como justificar os sequintes exemplos:

a) A abolicao da escravatura; b) A luta pelos direitos das mulheres; c)
O pleno exercicio da liberdade de expressao.

Pois bem, respectivamente, toda pessoa negra, toda mulher, todo
cidaddo que compoe a sociedade é um ser humano, logo detentor de uma
racionalidade legisladora que desemboca na ideia de imperativo categorico,
entdo por que pelo simples fato dessas pessoas serem humanas e racionais
a historiografia nao registra o resguardo respectivo de sua liberdade atavica,
suaigualdade de género e a possibilidade de expressar-se como lhe convém?
Quial teria sido a necessidade de movimentos escravocratas, lutas pelo direito
ao voto e participacao social e o fim da censura?

A partir deste questionamento demonstra-se que os direitos que
engendram garantias decorrem de algo mais que uma ung¢ao metafisica de
gue se tem porque se é, mas que se tem porque se busca.

Tal problematica tem um reflexo direto na definicdo da natureza

* KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin Claret.
2011. p. 65.
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Esbogo para aplicacdo da fenomenologia existencial como paradigma filosofico dos direitos
da personalidade

filosofico-juridica dos direitos da personalidade. A doutrina divide-se em
duas grandes correntes: a do direito natural e a do positivismo juridico. A
corrente do direito natural prega que os direitos da personalidade existem
por serem inerentes a condicdo do homem enquanto ser racional, ja a
corrente positivista prega que tais direitos s existem porque decorrem de
uma garantia do Estado ao homem, e se o Estado garante é porque é um
anseio do cidadao.

E nesse contexto que levantamos a hipétese em demonstrar de como a
Fenomenologia Existencial especificamente tendo como referenciais tedricos
Heidegger e Sartre respondem de forma complementar a razéo ontolégica
dos direitos da personalidade.’

2 - FUNDAMENTACAO DA HIPOTESE

2.1 - Direitos da Personalidade: Aspectos Gerais

O cdédigo civil de 2002 veio a tona num momento de efervescéncia
renovatoria do direito civil brasileiro com o fito de reger as transformacdes
da modernidade liquida.

O momento era propicio, o direito privado reformulava-se,
mudavam-se (sucediam-se) os paradigmas, da despatrimonializacdo a
repersonalizacdo com énfase em valores existenciais e do espirito, bem como
no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto
em sua dimensao fisica quanto psiquica.

3 A titulo informativo, a doutrina faz a seguinte classificagdo dos Direitos da Personalidade: i) Dentre os que
tratam da integridade fisica temos: a) o direito a vida, b) direito aos alimentos, ¢) direito ao proprio corpo e
as partes separadas do corpo(vivo), d) direito ao corpo alheio as suas partes separadas(falecido); ii) Dentre
os que tratam da integridade intelectual temos: a) direito a liberdade de pensamento, b) direitos autorais de
ciéncias, artes, literatura; iii) Dentre os que tratam da integridade moral temos: a) o direito a honra, b) direito
aimagem, c) direito a identidade pessoal, familiar e social, d) direito a liberdade civil, politica e religiosa, e)
direito ao recato, f) direito ao sigilo pessoal, doméstico e profissional. Por todos: CAMILO, Carlos Eduardo
Nicoletti(Coord.). Comentarios ao codigo civil: artigo por artigo. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 122.

Uma segunda classificagdo da-se no plano conceitual, ao demonstrar que direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade sao mesma coisa diferengcando apenas o plano em que personalidade
humana se manifesta. A expressao direitos humanos ¢ utilizada no plano internacional; direitos fundamentais
¢ o termo normalmente usado para designar direitos positivados em cartas constitucionais ja os direitos da
personalidade sdo empregados em alusdo aos atributos humanos que exigem especial prote¢do no campo das
relagdes privadas. Nesse sentido: CRUZ, Danilo Nascimento. Tutela dos direitos da personalidade: aspectos
materiais e processuais. Artigo inédito.

22 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-158, abr./set.2018



Danilo Nascimento Cruz

Dentre os muitos conceitos trazidos pela doutrina civilista sobre os
direitos da personalidade, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald lecionam:

Consideram-se, assim, direitos da personalidade aqueles direitos
subjetivos reconhecidos a pessoa, tomada em si mesma e em
suas necessarias projecoes sociais Enfim, sdo direitos reservados
ao desenvolvimento da pessoa-humana, em que se convertem
as profecoes fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular
individualizando-o de modo a lhe empresta sequra e avangcada
tutela®

2.2 - Natureza filosofico-juridica dos direitos da personalidade

Quanto a natureza filoséfico-juridica existe uma discussao doutrinaria
se se trata de um direito natural ou um direito positivo. Os que o veem como
um direito natural argumentam pela condicao insita a pessoa-humana
enquanto corolario do principio da dignidade humana. Os que o veem como
norma positivada argumentam que a inexisténcia do tipo normativo torna
o direito da personalidade irrealizavel, uma vez que ndo haveria previsao no
ordenamento juridico.

2.3 - Premissas filosoficas postas

Kant acreditava que o que faz de nés seres humanos, ao contrario dos
animais, é o fato de pensarmos reflexivamente sobre nossas escolhas. E aideia
proeminente do pensamento kantiano para chegarmos a nocao de dignidade
da-se pela compreensao da capacidade do homem identificar dentro de sia
conduta correta a ser seguida. A ideia é fundamentar a pratica moral ndo na
experiéncia mas numa lei aprioristicamente inerente a racionalidade humana,
essa lei se denomina imperativo categérico. Isso quer dizer que sé deveriamos
fazeraquilo que fizesse sentido para todos (comunidade) na mesma situacao,
isso significa que ndo deveriamos usar os outros, mas trata-los com respeito,
reconhecendo a autonomia das pessoas e sua capacidade como individuos
de tomar por conta prépria, decisdes pensadas.” Todo o homem é um fim
em si mesmo, um sistema particular capaz de autogovernar a si préprio®

¢ TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 2* ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 86.

7 WARBURTON, Nigel. Uma breve historia da filosofia. Porto Alegre: L&PM, 2012, p.117.

8 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 10* ed. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p.331.
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2.4 - Premissas filosoficas propostas

Dentro da problematizacdo levantada propomos a utilizacdo dos
fundamentos da fenomenologia existencial como paradigma filosoéfico
complementar a natureza filosofico-juridica dos direitos da personalidade.

Para o desenvolvimento desta hipdtese é necessario estipularmos
pontos de inflexao e roteiro investigativo prévio.

Antes de mais nada é necessario salientarmos o que tratamos como
fenomenologia existencial e porque teremos como referencial teérico Martin
Heidegger e Jean-Paul Sartre.

Existencialismo ou Fenomenologia Existencial? Na obra “O
existencialismo é um humanismo” Sartre elenca Heidegger como um
existencialista® mas tal assertiva foi de pronto rechacada pelo mestre aleméo
em sua obra “Carta sobre o humanismo” em que fez consideracdes sobre a
conferéncia sartreana'

O ponto é, ainda que Heidegger refute a designacdo de existencialista
sua filosofia de cunho existencial aurida da fenomenologia de Husserl como
que num evento em cadeia influenciou substanciosamente o pensamento
de Sartre. Ambos devem a fenomenologia husserliana o desenvolvimento
de seus trabalhos.

Heidegger encara a fenomenologia antes como um meio que nos
conduz a evidéncia das coisas, facultando-nos uma apreensao das mesmas,
uma via de acesso que resguardaria 0 modo com que as coisas se mostram,
tal como sao.

Ou como prefere Heidegger - "as coisas em si mesmas.""

Heidegger busca, por uma desconstrucao, o ser do ente para uma
compreensao do ser-ai enquanto um ser-no-mundo através do fenébmeno
- 0 que se revela, o que se mostra em si mesmo, pois a compreensao do
fendmeno depende de como ele se mostra e de como ele aparece.?

? SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. 2* ed. Petropolis, RJ: Vozes de Bolso. 2013. p.17.
1 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo ¢ um humanismo. 2* ed. Petropolis, RJ: Vozes de Bolso. 2013. p.62.
" HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 9* ed. Petropolis, RJ: Vozes. 2014. p. 67-68.
12 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 9* ed. Petropolis, RJ: Vozes. 2014. p. 67-68.
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Dai exsurge a necessidade de uma ontologia fundamental, uma
releitura do ser, essa esséncia perene que permite o ente.

O ser, 0 ente, a compreensao, a desconstrucao ontoldgica, arealizacao
do ser-ai (dasein) enquanto ser-no-mundo.

Ao existir, o ser-ai define o que ele é, e os muitos momentos deste
modo de ser se mostram a andlise do ser-ai como existenciais. Existenciais sao
estruturas ontologicas tao somente engendradas na dinamica da existéncia,
sdo portanto, componentes ontoldgico-existenciais do ente que somos.'

Ser é condicao de possibilidade, é condicao para realizacao do ser-ai
enquanto um existente.

A esséncia do ser-ai reside em sua existéncia. Por isto, as caracteristicas
que podem ser explicitadas junto a esse ente nunca sao “propriedades”
presentes a vista de um ente presente a vista que possui tal ou tal “aparéncia’,
mas sempre modos de ser que Ihe sdo possiveis apenas isto. Deste modo, o
termo “ser-ai”, com o qual designamos esse ente.'

Todos esses conceitos da filosofia de Heidegger sdo importantes para
as proposicoes que serao desenvolvidas pela agao existencialista de Sartre.
A ideia da nocdo ontolégica do ser por uma desconstrucao do dado e a
compreensao de si para existéncia é consciéncia necessdria como ponto de
partida para uma acao do homem, quase como um estopim; um ponto de
partida necessario.

E Sartre demonstrard bem isso quando do trato da acdao do homem
para sua realizacdo no mundo.

O homem ¢é fundamentalmente desejo de ser,” nada mais que
0 conjunto de seus atos' e o existencialismo uma moral de acao e
compromisso."’

E é justamente esse desejo de ser em acao que sustenta a viabilidade

3 KAHLMEYER-MERTENS, Roberto S. 10 ligdes sobre Heidegger. Petropolis, RJ: Vozes. 2015. 141 p.
'* HEIDEGGER, Martin apud CASANOVA. Marco Antdnio. Compreender Heidegger. 3* ed. Petropolis,
RJ: Vozes. 2012. p. 89.

5 SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada. 23* ed. Petropolis, RJ: Vozes. 2013. p. 692.

16 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo ¢ um humanismo. 2* ed. Petropolis, RJ: Vozes de Bolso. 2013. p. 30.
7SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo ¢ um humanismo. 2* ed. Petropolis, RJ: Vozes de Bolso. 2013. p. 33.
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da hipétese aqui tracada, demonstrando que nao basta nascer homem para
que se garanta seus direitos da personalidade mas que compreenda e se
faca homem para que se lute pela implementacdo positivada dos direitos
da personalidade.

Afinal, toda realidade humana é uma paixdo, jd que projeta perder-se
para fundamentar o ser. * Um continuo “lancar-se para”.

E essa consciéncia do homem moderno é a Unica base a partir da qual
é possivel garantir realmente o ultrapassamento da ipseidade e, comisso, a
possibilidade de uma existéncia livre™

3 - CONCLUSOES

Dentro do engendramento argumentativo desenvolvido até aqui,
chegamos as seguintes conclusdes especulativas:

1 — Ainda que contrario a sedimentado conceito dogmatico, a ética-
metafisica kantianana ndo serve de exclusivo fundamento a natureza
filosofico-juridica dos direitos da personalidade.

2 -0agir humano no tempo e no espaco tem significativa importancia
para a origem de tutelas normativo-positivas dos denominados direitos da
personalidade.

3 - Se dogmaticamente os direitos da personalidade reservam-se
ao desenvolvimento da pessoa-humana, em que se convertem as projecées
fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular, individualizando-o de modo a lhe
emprestar segura e avangada tutela, é imperioso destacar que a compreensao
fenomenolégico-existencial poe verniz a ideia da nogao ontolégica do ser
por uma desconstrucdo do dado e a compreensao de si para existéncia como
consciéncia necessaria e ponto de partida para uma acdao do homem para
sua realizacao no mundo.

4—Porfim, restademonstrado a possibilidade de comoaFenomenologia
Existencial, especificamente tendo como referenciais teéricos Heidegger e

8SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada. 23" ed. Petropolis, RJ: Vozes. 2013. p. 750.
Y GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. 2* ed. Petropolis, 2012. p. 135.
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Sartre, responde de forma complementar como paradigma fundante a razao
ontolégica da natureza filoséfico-juridica dos direitos da personalidade
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O NEropo GENEALOGICO
INIETZSCHIANO E SUA APLICABILIDADE
PARA A CIENCIA DO DIREITO

Thiago Rodrigues Pereira

Resumo: O presente estudo tem como objetivo apresentar o método genealdgico
nietzschiano como uma proposta de superacdo do classico método positivista que
ainda possui grande aplicabilidade no Direito brasileiro.

O método genealdgico permitira analisar as bases histéricas formadoras da ciéncia
do Direito, para que se possa ser proposta uma reconstrucao da ciéncia juridica a luz
de uma hermenéutica filoséfica aplicada ao direito constitucional, em especial nos
principios constitucionais que irdo sempre nortear toda e qualquer interpretacdo
do Direito e assim permitir que se encontra a resposta constitucionalmente mais
adequada.

Palavras-chave: método; genealogia; positivismo; Nietzsche

THE NIETZSCHEAN GENEALOGICAL METHOD AND ITS APPLICABILITY TO
SCIENCE OF LAW

Abstract: This research aims to show the genealogical method by Nietzsche as a
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propose of overcoming of the classic positivism method, because this method
still has important application in Brazilian Law.

The genealogical method allows to analyze historical basis of science of Law, to
propose areconstruction of science of law. After that, it proposes to think the science
of law using Philosophical hermeneutics applied of constitutional law, especially in
the constitutional principles, because they will help every juridical interpretation
and they will help to meet the right constitutional answer.

Key words: method; genealogy; positivism; Nietzsche

INTRODUCAO

O método positivista que ainda hoje é o mais utilizado tanto nos
bacharelados em Direito quanto na prépria aplicacdo do Direito por
profissionais da drea juridica ndo mais se coaduna com a realidade histdrica
por que passe o atual quadro do pensamento humano.

Ométodo positivista, se teve enorme importancia, principalmente por
obra de Hans Kelsen, que pode ser apontado como o primeiro filésofo do
Direito a pensar em fazer Direito de forma cientifica, hodiernamente nédo
mais consegue dar as respostas que a sociedade como um todo espera.
Novos fatos sociais cada vez mais se multiplicam de forma impressionante
e o fato juridico, ainda baseado nos ditames positivistas, ndo consegue
alcanca-lo, alias, nem perto consegue chegar, tamanha é a diferenca na
velocidade entre eles.

Em razdo dessa insuficiéncia do método positivista, mister se faz
repensar, portanto o préprio método do Direito, pois um novo paradigma
se faz necessdrio, o antigo paradigma positivista ja se mostra esgotado. Em
que pese a dificuldade que existe em se superar um paradigma, um modelo
jad concebido por um novo, o Brasil precisa dar esse passo que devera
transformar a forma de pensar o Direito.

A proposta ora apresentada, que de forma nenhuma pretende
esgotar o tema, é de propor um novo paradigma para a ciéncia do Direito,
com base no método genealdgico nietzschiano, que tem, de forma resumida,
a missdo de re-valorar, trans- valorar os valores do Direito, e assim se afastar
dessa idéia utopica de um Direito puro e livre das influéncias de outras areas
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do saber como a filosofia, sociologia, antropologia, psicologia, etc., além, e
alids principalmente, da moral.

Portanto, o objetivo central do presente trabalho serd demonstrar o
que vem a ser o método genealégico, o esgotamento do modelo positivista,
e como seria a aplicabilidade desse modelo no ambito juridico.

I - O METODO GENEALOGICO

O presente capitulo ird, portanto apresentar as bases do método
genealdgico, desde sua forma embriondria até a proposta de se pensar esse
método como um método de pesquisa por Friedrich Nietzsche. Agenealogia
pode ser conceituada como sendo “a investigacao de causas em um sentido
ndo cartesiano, a saber, sem linearidade, reducionismo ou mecanicismo, como
também positivismo caracteristicas que sao interligadas®. Assim, apenas sera
possivel a linearidade das causas se pegarmos o complexo e reduzirmos os
fatos causais tornando-os simples, delimitaveis. Com isso, encontraremos
na positividade essa resposta sendo que tais fatores efetivamente nao sao
rigidos como aparentemente possa parecer?.

O método genealdgico, bem diferente dos mais variados métodos
de pesquisa ainda hoje dominantes, ndo busca a causa* efetivamente,
pois para o método genealdgico que serd aplicado na presente pesquisa
encontrar as causas nada mais seria que encontrar as questdes afetivas, ou
seja, que nao existe uma causa por si mesma, mas sim uma que esta sendo
movida pelo afeto, pela vontade de poder de cada um.

2 MARTINS, André. Filosofia e saade: métodos genealdgico-conceitua Disponivel em: http://www.scielo.
br/scielo.php?pid=S0O102-311x2004000400009&script=sci_arttext Acessado em 10.02.2011. p. 1.

3 Idem.

4 Em relagdo as causas, foi provavelmente Aristoteles quem primeiro se aprofundou nesse tema quando
apos criticar a existéncia do dualismo platonico do mundo das idéias e mundo sensivel e a sua teoria da
forma, elaborou uma forma de fazer ciéncia diferente do que até ent 2o foi proposto. Aristoteles afirmava
que tudo na natureza seria organizado de acordo com linhas causais que seriam tais causas determinadas
pelas potencialidades que acompanham os varios tipos de matéria. Aristoteles elenca entdo quatro causas,
tendo por objetivo esgotar a pergunta “Por que razao?”, em relagdo as coisas que poderiam ser chamadas de
causas. A primeira causa ¢ chamada de causa formal e tem como intuito encontrar a coisa pela qual a matéria
¢ formada. A segunda causa objetiva encontrar a esséncia da coisa, a forma da coisa. A terceira causa ¢ a
chamada causa eficiente, que seria a causa a qual geraria uma mudanga primaria na coisa. Por fim, a quarta
causa seria a causa final, a causa que determinaria a finalidade da existéncia da coisa, também chamada
de teleologia, tendo em Deus, nas palavras de Aristételes, o primeiro motor, ou seja, a grande causa final e
explicacdo para todas as coisas.
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Apesar de ter sido com Nietzsche que a genealogia se torna realmente
um método cientifico, houveram outros genealogistas que o precedeu como
Spinoza e Schopenhauer, e outros que sofreram fortemente sua influéncia
como Foucault, Freud, Marx e Heidegger®.

O método genealdgico vai ser, portanto, uma forma de denunciar
o método filosofico tradicional que desde Socrates-Platdo acredita na
existéncia de um mundo da idéias que seria a causa do mundo sensivel.
Denuncia também o pensamento cartesiano que é a base do racionalismo
tradicional, em relacdo a distincdo entre a res extensa e a res cogitans®,
pois para Descartes seriamos uma substancia cuja esséncia seria constituida
apenas de pensamento, g, portanto, seria distinta do corpo, que seria a sua

3> Por uma opgdo, apenas os filésofos Spinoza, Foucault e Heidegger dos mencionados nesse capitulo ¢ que
serdo a posteriori abordados sendo apresentados seus pensamentos e assim sendo demonstrado a influéncia
do pensamento nietzschiano em seus respectivos pensamentos.

¢ Em relag@o a essa distingdo, Descartes elabora sua teoria da duvida metddica, onde ele colo ca todo o
conhecimento adquirido até entdo sob suspeita afirmando que: “sou obrigado a confessar que, de todas as
opinides que recebi outrora em minha crenga como verdadeiras, ndo ha nenhuma da qual ndo possa duvidar
atualmente, ndo por alguma inconsideragdo ou leviandade, mas por razdes muito fortes e maduramente
consideradas: de sorte que € necessario que interrompa e suspenda doravante meu juizo sobre tais pensamentos,
e que nao mais lhe dé crédito, como faria com as coisas que me parecem evidentemente falsas, se desejo
encontrar algo de constante e de seguro nas ciéncias (...)”. DESCARTES, René. Meditagdes Metafisicas
in FERRAZ, Danilo Marcondes. Textos Basicos de Filosofia — Dos Pré- socraticos a Wittgenstein. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999, p. 76. Assim, Descartes ira duvidar até da existéncia de Deus, depois dos
atributos de Deus, pois o mesmo poderia ser um ser enganador, para depois afirmar ndo s6 da existéncia
como também de seus atributos perfeitos quando afirma que “em primeiro lugar, o que a pouco tomei como
regra, iesto €, que as coisas por nos consebidas muita clara e distintamente sdo todas verdadeiras, so ¢ certo
porque Deus ¢ ou existe, porque ¢ um ser perfeito e porque tudo que existe em nos vem dele, de forma que
as nossas idéias ou nogdes, sendo coisas reais e provenientes de Deus em tudo o que possuem de claro e
distinto, ndo podem deixar de ser verdadeiras. Assim, se muitas vezes temos algumas que contém falsidade,
isto s6 pode ocorrer com as que tém algo de confuso e obscuro, porque nisso participam do nada, isto ¢, s6 se
nos apresentam confusas porque nio somos de todo perfeitos. E evidente que nio menos repugnante do que
achar que a verdade ou a perfei¢ao possam vir do nada é admitir que a falsidade ou a imperfeigdo proceda
de Deus, como tal”. DESCARTES, René. Discurso do Método — para bem dirigir a propria razao e buscar a
verdade nas ciéncias. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 45. Dessa conclusio que Deus existe e é perfeito, sera
que Descartes parte para a sua “demonstra¢do ” mais famosa, que ¢ o argumento do cogito, ou seja, de que
posso duvidar de tudo menos de que eu existo pois caso contrario eu ndo poderia estar nem estar duvidando.
Assim, afirma Descartes que “suponho , portanto, que todas as coisas que vejo sao falsas; persuado-me de
que nada jamais existiu de tudo que minha memoria repleta de mentiras me representa; penso nao possuir
nenhum sentido; creio que o corpo, a figura, a extensdo, o movimento e o lugar sdo apenas ficgdes do meu
espirito. O que poder3, pois, ser considerado verdadeiro? Talvez nenhuma outra coisa a nao ser que nada ha
no mundo de certo. (...) Mas ha algum, nao sei qual, enganador mui poderoso e mui ardiloso que emprega
toda sua industria em enganar-me sempre. Nao ha pois duvida alguma de que sou, se ele me engana; e por
mais que me engane, nao podera jamais fazer com que nada seja, enquanto eu pensar ser alguma coisa. De
sorte que , apos ter pensado bastante nisto e de ter examinado cuidadosamente todas as coisas, cumpre enfim
concluir e ter por constante que esta proposi¢do, eu sou, eu existo, ¢ necessariamente verdadeira, todas as
vezes que a enuncio ou que a concebo em meu espirito”. DESCARTES, René. Meditagoes Metafisicas in
FERRAZ, Danilo Marcondes. Idem. p. 79.
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extensao, e assim, todo corpo, por serextensao, necessitaria de uma esséncia,
que seria o eu, 0 cogito ergo sum.

Percebe-se entdo no pensamento de Descartes um prosseguimento
do pensamento socratico-platonico de dar total primazia para a razao
em detrimento do corpo, afirmando que apesar dos filésofos, no dizer de
Descartes, terem o entendimento de que “no entendimento nada existe que
ndotenhaestado antes nos sentidos, nos quais, entretanto, é certo que as idéias
de Deus e da alma nunca estiveram’”, para depois concluir que “nem a nossa
imaginacdo nem os nossos sentidos poderiam jamais assegurar-nos de qualquer
coisa, se o nosso entendimento ndo interviesse”.

O primeiro filésofo a questionar a filosofia tradicional, em especial
a dicotomia cartesiana do corpo e mente, foi Spinoza, que pode ser
considerado um precursor de Nietzsche, pois teria sido o primeiro a inaugurar
um pensamento genealdgico, pensamento esse ainda ndo como o método
genealdgico nietzschiano, mas que se pode conceber como a sua forma
embriondria. O proprio Nietzsche afirmou isso em uma carta enviada para
Franz Overbeck datada de 30 de julho de 1881 quando afirma que:

“Eu tenho um precursor! Fu estou muito espantado, arrebatado!
Eu tenho um precursor, e que precursor! Fu quase ndo conhecia
Spinoza. Que eu me sinta atraido por ele nesse momento releva
de um ato ‘instintivo! Ndo é apenas que sua tendéncia global seja a
mesma que a minha: fazer do conhecimento o afeto mais poderoso
- em cinco pontos principais eu me reencontro em sua doutrina, e
sobre essas coisas, esse pensador, o mails anormal e mais solitario que
seja, me é verdadeiramente muito proximo:. ele nega a existéncia do
livre-arbitrio, dos fins; da ordem moral do mundo; do ndo-egoismo;
do Mal Se de fato, nossas divergéncias sdo igualmente imensas,
ao menos repousam sobre as condigoes diferentes da época, da
cultura, do saber. In summa: minha soliddo que, como do alto das
montanhas, muitas vezes me deixa sem ar e faz jorrar meu sangue, é
ao menos uma dois-liddo - magnifica!®”

Mas no presente capitulo, onde se esta procurando apresentar o motivo
pela escolha do método genealdgico para a presente pesquisa bem como

7 DESCRATES, René. Discurso do Método — para bem dirigir a propria razao e buscar a verdade nas ciéncias.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 44.

8 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Carta a Franz Overback. http://guaikuru.blogspot.com/, 1881. Disponivel
em http://guaikuru.blogspot.com/2006/03/friedrich-nietzsche-carta-franz.html. Acesso em 17 de maio de 2007.
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conceitos basicos do mesmo, ja se pode afirmar que dentro do pensamento
spinozista, nasce entdo a preocupacdo em nao se fazer a distincdo corpo e
mente, quando Spinoza ird colocar a razao dentro do “mundo sensivel’, nos
dizeres de Platdo. Assim, se conhecemos, temos um conhecimento inserido
no mundo, que nao pode ser separado do mundo pois sempre estara
impregnado de “mundanidade”, nos dizeres heideggerianos, o dasein, o ser
ai, ou seja, o ser nao separado do ente. Sendo assim, algo sempre estard
por de tras das nossas acdes, havera sempre um “motor’, mas nao aquele
imaginado por Aristoteles em sua teoria das 4 causas, mas sim o afeto, o
valor, que sempre ird nos motivar e portando embasar e fundamentar todas
as nossas acdes no mundo, pois estas nunca serao apenas racionais.

A intuicdo genealdgica de Spinoza, antes ainda de Nietzsche, vem a
denunciar essa idéia de causalidade como fim que desde Platao e Aristoteles
vinhavigendo no pensamento filoséfico. Portanto, Spinoza foi o primeiro
genealogista, no melhor sentido nietzschiano do termo, tanto no aspecto da
genealogia como investigacao das causas, como também naidéia das causas
serem fundamentalmente afetivas®. Pode- se entender o termo genealogia
(termo esse cunhado por Nietzsche) como senso uma“analise histérica da
formacgao de determinados discursos que constituem um saber, ou saber,
relacionando-os com formas de exercicios do poder em um contexto social e
cultural especifico’”. Pode-se perceber essas idéias genealdgicas em Spinoza
quando ele afirma que “os homens se supdem livres porque tém consciéncia
das suas volicoes e do seu apetite e nao pensam, nem em sonho, nas causas
pelas quais sdao dispostos a desejar e a querer, sendo delas totalmente
ignorantes'"”. Sua idéia de genealogia também se encontra em sua obra
Tratado Politico, quando ele afirma que:

‘os filosofos concebem as emogoes que combatem entre si em nos
como vicios nos quais os homens caem por erro proprio. E por isso
que se habituaram a ridiculariza-las, deplord-las, reprovd-las, ou,
quando querem parecer mais morais, detesta-las. Julgam assim agir
divinamente e elevar-se ao pedestal da sabedoria, prodigalizando
toda sorte de louvores a uma natureza humana que ndo existe em

? MARTINS, André. Filosofia e Satide, métodos genealdgico e filosofico conceitual. Rio de Janeiro:Caderno
de Satde Publica, 20(4), 950-958, jul-ago de 2004.

1" MARCONDES, Danilo, 1997, p. 273.

1 SPINOZA, Baruch. Etica demonstrada & maneira dos geometras. Sdo Paulo: Martin Claret,
2002, p. 118.
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parte alguma, e atacando através de seus discursos a que realmente
existe. Concebem os homens, com efeito, ndo tais como sdo, mas
como eles proprios gostariam que fossem. Dajf por conseqiiéncia,
que a maioria deles, em vez de uma ética, tenha escrito uma satira’?”

Apesar da importancia do fato de Spinoza ser um predecessor
Nietzsche, fato que o préprio reconhece, é praticamente um consenso
entre boa parte dos filésofos que o pensador que mais o influenciou foi
Arthur Schopenhauer, e o préprio vai citd-lo em varias das suas obras™.
Corroborando com o pensamento genealdgico, Schopenhauer chegou a
afirmar que “em nossa propria consciéncia, a vontade se apresenta sempre
como elemento primario e fundamental, sua predomindncia sobre o intelecto é
incontestavel, este é absolutamente secunddrio, subordinado, condicionado".

O pensamento de Nietzsche se pudesse ser resumido, poderia ser na
critica feroz a toda e qualquer moralidade e racionalidade que oprima o
homem, dai a sua teoria sobre o super-homem, do homem que se liberta
da moral e que consegue um perfeito equilibrio entre razao e instinto.
Assim, se Nietzsche denuncia a moralidade e a racionalidade, e para
realizar tal empreitada, seria imperioso um método de pesquisa que fosse
completamente diferente dos métodos aplicados até entdo pelos filosofos'.

Assim, eleird aplicar aidéia da genealogia transformando-a realmente
em um método de pesquisa. Através, portanto, desse novo método

12 SPINOZA, Baruch. Tratado politico. Sdo Paulo: Abril Cultural; 1983. p. 307 .

13 Para ilustrar o alegado, em sua obra O Nascimento da Tragédia e o Espirito da Misica, Nietzsche vai
afirmar:” Assim, segundo a doutrina de Schopenhauer, entendemos imediatamente a musica como a linguagem
da vontade e sentimos nossa fantasia estimulada a dar forma aquele mundo espiritual que nos fala, invisivel e
no entanto tdo vivo e movel, e a corporifica-lo para nds em um exemplo analdgico”. NIETZSCHE, Friedrich.
O Nascimento da Tragédia e o Espirito da Musica in cole¢do Os Pensadores. Sao Paulo: Nova Cultural,
1999, p. 41. Também em outra obra Nietzsche ira mencionar o pensamento de Schopenhauer corroborando
com o mesmo quando afirma que : “Talvez se pudesse, sob esse aspecto, imputar-me muita ‘arte’, muita
refinada falsificagdo da moeda: por exemplo, eu teria deliberada e propositalmente, fechado os olhos a cega
vontade de moral de Schopenhauer, em um tempo em que, sobre a moral, eu ja era bastante clarividente”.
NIETZSCHE, Friedrich. Sobre Verdade e Mentira no Sentido Extra-Moral. in colegdo Os Pensadores. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 64.

4 SCHOPENHAUER apud MARTINS, André. Idem. p. 2.

15 Apesar de ser Spinoza ser considerado como o primeiro genealogista, o primeiro filésofo a criticar a forma
condenavel que eram tratadas as paixdes humanas, que era uma verdadeira condenagdo moral, vista como
viciosas, que seria oriundas de falhas da vontade ou do livre-arbitrio, foi René Descartes, contudo, ainda
permaneciam em sua filosofia as idéias de que o homem seria caracterizado essencialmente pelas paixdes
e de que as paixdes indicariam o seu lado animal, ou seja, em termos ontologicos, o homem seria dividido
em duas partes, 0 corpo e o espirito, ou como dizia Aristoteles, o homem seria uma substancia composta
de matéria e idéia (forma).
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investigativo, o método genealégico, Nietzsche ird denunciar a existéncia de
causas afetivas por de tras de explicagdes tidas como racionais, cientificas.

O objetivo entdo de investigacao a luz do método genealdgico ser3,
portanto, demonstrar a idéia da verdade como falaciosa, pois por de tras da
idéia de verdade, existem ideais morais, e tais ideais estarao impregnados
de egoismo, culpa, politica, vontade de poder, medo, raiva, inveja, etc.’.
O valor da vida sera entao questionado por Nietzsche, pois ele ira afirmar
que apos o pensamento de Socrates'” até o pensamento moderno, sao os
valores transcendentes que irdo valorar a vida e a partir da modernidade,
sera a vontade de verdade que fara esse papel, sera entdo essa busca pela
verdade que fara a vida valer a pena'@,

A “filosofia do martelo™” de Nietzsche ird com sua forca tentar
desconstruir os valores até entdo estabelecidos e para isso o método
genealdgico serd essa grande ferramenta. Ird desvelar o que esta velado,
tentando recuperar uma forma de viver em prol da vida que segundo
Nietzsche teria se perdido apés a introducao do pensamento socratico. Assim

‘bela genealogia, ao invés de buscar-se uma verdade do jd
dado, a reconstrucdo de fatos, busca-se interpretar os afetos e
genealogicamente presentes na origem de modos de vida e formas
da cultura. Estes ndo seriam fatos, mas sintomas e indjices de modos
de encarar a vida e de inserir-se afetivamente no mundo®

' Nesse sentido afirma Nietzsche: “No homem essa arte do disfarce chega a seu apice; aqui o engano, o
lisonjear, o mentir e ludibriar, o falar-por-tras-das-costas, o representar, o viver em gloria de empréstimo,
0 mascarar-se, a convengdo dissumulante, o jogo teatral diante de outros e diante de si mesmo, em suma, o
constante bater de asas em torno dessa unica chama que ¢ a vaidade, ¢ a tal ponto a regra e a lei que quase
nada ¢ mais inconcebivel do que como pode aparecer entre os homens um honesto e puro impulso a verdade.
Eles estdo profundamente imersos em ilusdes e imagens de sonho, seo dizer deu olho apenas resvala as tontas
pela superficie das coisas e vé ‘formas’, sua sensagao ndo conduz em parte alguma a verdade, mas contenta-se
em receber estimulos e como que dedilhar um teclado as costas das coisas.” NIETZSCHE, Friedrich. Sobre a
Verdade e Mentira no Sentido Extra-Moral in colegdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p 54
17 Nietzsche ira denunciar que ap6s o pensamento de Sdcrates a filosofia grega perde a sua importancia e
originalidade, pois eram os pré-socraticos os verdadeiros filosofos e Socrates teria inaugurado o “fim da
verdadeira filosofia” em prol da busca desenfreada pela verdade tendo por idéias superiores transcendentes
o norte do filosofo.

18 MARTINS, André. Op cit. p. 2.

19 Essa expressdo foi retirada da que foi a ultima obra de Nietzsche publicada em vida, chamada O Crepusculo
dos fdolos — ou como filosofar com um martelo. Nessa obra Nietzsche esta ainda mais ferino em suas ironias
e criticas, em especial & Socrates. Assim, Nietzsche propde que se deva filosofar usando um martelo para
“com ele” destruir os antigos idolos, que seriam a moralidade, a importancia exacerbada do conhecimento
cientifico, a racionalidade, ao niilismo e todo e qualquer valor que faga a poténcia de agir do homem baixar.
20 Idem. p. 3.
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A genealogia vai, portanto, denunciar, través de uma desconstrucao
de objetivacdes, capaz de desconstruir e relativizar as crencas atuais,
compreendendo como as verdades atuais foram formadas ao longo de um
processo historico da civilizacdo, da ciéncia e da filosofia, demonstrando que
as mesmas nao podem ser tidas como absolutas, nem até como relativas?'.

O método genealdgico, ao “desconstruir a verdade”, e por conseguinte
0s conceitos, acaba por abrir a pesquisa para se buscar novos conceitos, e no
dizer de Deleuze e Guattari, citando Nietzsche sobre a necessidade de novos
conceitos, vao afirmar que “os fildsofos (...) ndo devem mais se contentar em
aceitar os conceitos que lhes sdo dados, para apenas limpa-los e fazé-los reluzir;
é preciso que comecem a fabricd-los, crid-los, coloca-los e persuadir os homens a
recorreraeles??” O interessante do método genealdgico é que ao mesmo
tempo em que ele propde desconstruir 0s antigos conceitos e a criagao
de novos conceitos, ele propord que esses novos conceitos ndo sejam tidos
por verdades absolutas, imutaveis, pelo contrario, o fluxo continuo® que é
de grande importancia dentro do pensamento nietzschiano sera sempre
perene, e sendo assim, o trabalho do pesquisador que aplica a genealogia,
serd um de sempre desconstruir e voltar a construir de forma eterna. Talvez
seja essa a grande maldicao do filésofo, do eterno construir.

Com isso Nietzsche vai propor que se volte a fazer filosofia levando-
se em conta a tragédia da vida, interpretando-a de forma a elevar nossa
poténcia de agir, e comisso, filosofia para ele é uma forma de buscar satde,
nao soé fisica como psiquica, até porque, para Nietzsche essa dissociacdo
entre corpo e alma (mente) é completamente equivocada. Mas para que
isso possa acontecer, o método genealdgico é condicao sine qua non para
o0 éxito de tal empreitada. Serd esse o método para superar o paradigma do
modelo positivista. Com isso, conforme ensina Roberto Machado sobre esse
método, “a genealogia avalia o conhecimento, o importante ndo sera perguntar
se ele é verdadeiro ou falso (...) o importante néo é a verdade, mas a forca do
conhecimento®. Sendo assim, a genealogia pode ser considerada como
sendo uma reflexao filoséfica, uma extensao histoérica, onde Nietzsche ira

2l MARTINS, André. Op cit. p. 4

22 MARTINS, André. Op cit. p. 5

% Em relagdo a idéia do fluxo continuo mencionada, sera melhor abordade em capitulos posteriores quando
se ira apresentar discussdo entre Heraclito e os mobilistas e Parménides e os eleatas em relagdo ao movimento
e a op¢ao de Nietzsche pela teoria do primeiro.

2 MACHADO. Roberto. Nietzsche e a Verdade. 2a edi¢do. Rio de Janeiro: Graal, 2002, p. 55
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denunciar os valores eternos, entendo serem eles valores historicos, sempre
em um eterno devir, assim, nas palavras de Nietzsche:

‘O que nos separa mais radicalmente do platonismo e do
leibnizianismo é que ndo acreditamos mais em conceitos eternos,
em valores eternos, em formas eternas, em almas eternas; € a filosofia,
na medida em que é cientifica e ndo dogmatica, é para nos apenas
uma malor extensdo da nog¢do da ‘historia! A etimologia e a historia
da linguagem nos ensinaram a considerar todos os conceftos como
advindos, muitos dentre eles como ainda em devir?®”

O modelo positivista, modelo esse ainda muito aplicado, em especial
no Brasil, continua a ser o modelo que inspira as graduacdes em Direito bem
como as decisoes judiciais, ainda é quase um dogma cientifico dentro do
pensamento juridico. E esse paradigma positivista que se quer criticar no
presente estudo. Quando a comunidade cientifica aceita um paradigma, ela
adere toda a ela, seja de forma consciente ou inconsciente?. Sempre hd uma
enorme resisténcia a inovagao, e existindo um paradigma, os cientistas irdo
se esforcar para adequar toda producdo intelectual a tal paradigma, e esse
ajustamento do paradigma a natureza (...) com freqiiéncia ocupa os melhores
talentos cientificos duma geracéo?. A critica que Kuhn faz entdo ao fazer ciéncia
diz respeito ao fato de que os cientistas ao invés de possuirem a imagem
de um “explorador ou um inventor de novas e luminosas teorias que permitem
previsOes brilhantes e inesperadas®®”, se esforcam na verdade em apenas“juntar
um cubo chinés cujo aspecto final é conhecido desde o principio®”.

Um novo paradigma para o Direito se mostra necessario em razao do
modelo positivista ja se mostrar insuficiente para dirimir as demandas do
século XXI, século da chamada p6s modernidade. Assim, alterar o paradigma
do Direito se mostra necessario nesse quadrante da histéria em prol de um

2 NIETZSCHE, Friedrich W apud MACHADO, Roberto. op cit. p. 59.

% Esse pensamento em relacdo ao paradigma ¢ muito bem apresentado por Thomas Kuhn. Afirma ainda
que paradigma seria “um resultado cientifico fundamental que inclui a0 mesmo tempo uma teoria e algumas
aplicagdes tipo aos resultados das experiéncias e da observagdo. Mais importante ainda ¢ , um resultado cujo
contemplar estd em aberto e que deixa toda espécie de investigagdo ainda por ser feita. E, por fim, é um
resultado aceito no sentido de que € recebido por um grupo cujos membros deixam de tentar opor-lhe rival
ou de criar-lhe alternativas. Pelo contrario, tentam desenvolvé-lo e explora-lo numa variedade de formas que
voltarei a seguir (...) no esquema de desenvolvimento das ciéncias maduras vai- se passando, em regra, de
um paradigma para outro”. KUHN, Thomas S. Func¢ao do Dogma na Investigagao Cientifica in A Critica da
Ciéncia — sociologia e ideologia da ciéncia. Rio de Janeiro: Zahar Editores, sem ano, p. 65 e 66.

27 Idem, p. 69.

28 Idem, p. 70.

2 Idem, p. 69.
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novo que melhor se enquadre nas necessidades contemporaneas pois “uma
quebra das regras do jogo preestabelecido é o prelidio habitual para uma
inovacéo cientificaimportante®®” Essa quebra diz respeito, para o Direito, na
substituicao do Direito Positivista por um Direito que tem como fundamento
0s principios constitucionais, principios esses nao que sejam imutaveis, mas
sim que correspondem ao prevista na lei maior, e que assim podem, pelo
menos em tese, acabar, ou ao menos diminuir, com a discricionariedade tao
elevada que se percebe em tantos julgados. Para que essa substituicao possa
ocorrer, 0o método genealdgico serd de grande serventia, pois ao analisar os
afetos, denuncia a vontade de verdade em especial o do modelo positivista
e com isso serd proposto um novo modelo mais condizente com arealidade
poés-positivista e pés-moderna que estamos a viver no Direito.

Il - O PENSAMENTO DE NIETZSCHE

A originalidade do pensamento nietzschiano é Unica na histéria da
filosofia. Mesmo em Spinoza e mais tarde com Foucault ndo ha essa forca das
palavras igual a que Nietzsche se exprime. Ele literalmente faz de sua escrita,
uma arma de denuncia do que ele julga ser falacioso. Sua filosofia, como a de
Spinoza, é uma filosofia em prol da vida, da vida vivida, e ndo uma idealizada,
com recalques, opressao, culpa, etc. Ele acredita que esses sentimentos
negativos absolutamente nada acrescentam de bom na vida do homem.

Sua critica feroz a filosofia tradicional ja comeca em seus primeiros
escritos, quando faz pesadas criticas a Socrates. Desde a sua obra“O Nascimento
da Tragédia” em 1871, até ao seu Ultimo escrito publicado em vida que foi
“Crepusculo dos idolos”em 1888, Nietzsche procurava a mesma coisa, ou seja,
denunciar a moral que dominava o mundo, propondo uma transvaloracao de
todos dos valores, onde deveriamos, por seu método genealégico, investigar
a origem dos valores antes de simplesmente aceita-lo. Nietzsche denunciava
também os erros da ciéncia moderna que ficou presa em sua “propria teia’,
numa busca desenfreada atras de verdades absolutas, termo essa também
muito criticado por Nietzsche pois constatou a sua impossibilidade.

Nietzsche acredita que o pensamento humano acabou sendo decidido
na opcao que foi feita pela filosofia tradicional de Parménides ao invés de

3 Idem, p. 74.
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Herdclito, a quem acredita ser o maior pensador pré-socratico e até certo ponto
um predecessor seu. A idéia da eterna mutabilidade das verdades esta contida
em Heraclito, conforme foi demonstrado no capitulo 1. Nietzsche em sua A
Filosofia na Epoca Tragica dos Gregos, de 1873, credita a Heraclito a primeira
negacao de dualidades fisica e metafisicas de mundos, quando afirmou:

“Dessa intuicdo Herdclito extraiu duas nega¢des conexas, que
somente pela comparacdo com as teses de seus antecessores s3o
trazidas a clara luz. Primeiramente, negou a dualidade de mundo
Inteiramente diferentes, que Anaximandro havia sido forcado a
admitir; ndo separava mais um mundo fisico de um metafisico, um
reino das qualidades determinadas de um reino da indeterminacdo
indefinivel. Agora, depois desse primeiro passo, ndo podia mais ser
impedido de uma auddcia ainda maior da negagcdo: negou em geral,
o ser. Pois esse mundo dnico que lhe restou — cercado e protegido
por eternas leis ndo escritas, fluindo e refluindo em brénzeas batidas
de ritmo - ndo mostra, em parte nenhuma, uma permanéncia, uma
indestrutibilidade, um baluarte na correnteza. Mais alto do que
Anaximandro, Herdclito proclamou: ‘Ndo vejo nada além do vir-a-
ser. Ndo vos deixeis enganar/F vossa curta vista, e ndo a esséncia aas
coisas, que vos faz acreditar ver terra firme em alguma parte no
mar do vir-a-ser e do parecer. Usais nomes das coisas como se estas
tivessem uma duragdo rigida: mas nem mesmo o rio em que entrais
pela sequnda vez é o mesmo que da primeira vez’'”

Acrescenta ainda Nietzsche sobre Heraclito, que os ensinos dele se

encontram com o seu pensamento da ndo permanéncia das coisas, do
eterno devir, do eterno via-a-ser,da possibilidade da existéncia dos opostos,
ou seja, tudo que Parménides negou com a sua idéia de que o ser é e o nao-

serndo é.

O eterno e unico vir-a-ser, a total inconsisténcia de todo efetivo, que
constantemente apenas faz efeito e vem a ser mals ndo € assim como
Herdclito o ensina, é uma representagao terrivel e atordoante, e em
sua influencia aparenta-se muito de perto com a sensagcdo de alguém,
em um terremoto, ao perder a confianca na terra firma. Era preciso
uma forc¢a assombrosa para transportar esse feito em seu oposto, no
sublime, no assombro afortunado. Isto Heraclito alcancou com uma
observagdo sobre a proveniéncia propria de todo vir-a-ser e perecer,
que concebeu sob a forma de polaridade, como desdobramento de

31 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A Filosofia na Epoca Tragica dos Gregos. Colegdo os Pensadores. -
5.ed. - S@o Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 199.
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uma forca em duas atividades qualitativamente diferentes, opostas,
e que lutam pela reunificacdo. Constantemente uma qualidade
consigo mesma e separa-se em seus contrarios; constantemente essas
contrarios lutam outra vez um em direcdo ao outro. O povo pensa,
por certo, conhecer algo rigido, pronto, permanente: na verdade, ha
cada instante luz e escuro, amargo e doce lado a lado e presos um ao
outro, como dois contendores, dos quais ora um, ora o outro tem
a supremacia. O mel sequndo Herdclito, é a um tempo amargo e
doce, e o proprio muno é um cadinho que tem de ser constantemente
agitado. Da guerra dos opostos nasce todo o vir-a-ser: qualidades
determinadas, que nos parecem como duradouras,exprimem apenas
a preponderancia momentanea de um dos combatentes, mas com
[sso a guerra ndo chegou ao fim, a contenda perdura pela eternidade.
Tudo ocorre na medida desse conflito, e é precisamente esse conflito
que revela a eterna justica*.

Na sua “A Filosofia na Epoca Tragica dos Gregos” de 1873, Nietzsche
ja comecava a tracar as linhas gerais de suas futuras criticas aos valores,
a necessidade de verdades e de sua filosofia em prol da vida. Uma outra
importante obra de Nietzsche e que serve muito bem como sendo umiinicio,
uma base para a filosofia nietzschiana é o Nascimentoda Tragédia.Nessaobra
Nietzsche trazum dos maisimportantes argumentos de sua teoria: a relacao
entre o apolineo e o dionisiaco®. A arte na filosofia nietzschiana é essencial
pelo valor que ele da a aparéncia, pois ele acredita ser a aparéncia nao s6
necessaria a manutencdo da vida como também a sua intensificacao. O
dionisiaco que mais interessa a Nietzsche é o artista tradgico é na“arte tragica

32 Ibidem, 1999, p. 258.

33 Essa relagdo entre o que Nietzsche denomina de apolineo e o dionisiaco ¢ de grande importéncia dentro de
seu pensamento, pois com ela ele denuncia toda a “ditadura apolinea” que comegou efetivamente a ocorrer
apos Socrates, que ele chamava de “o homem de uma s6 visdo”. Quando Nietzsche escolheu apolineo,
que deriva de Apolo, e dionisiaco que deriva de Dionisio, ele pensou na relagdo entre razao e instintos que
existe em todo homem. Apolo, também conhecido por Febo, era considerado o deus da sabedoria ¢ falava
aos homens por meio de suas sacerdotisas (as pitotisas) as em seu santuario em Delfos. Ja Dionisio era
considerado como o deus do crescimento exuberante e da opuléncia, e também o deus do vinho, e até por
conta disso, seus festejos eram sempre regados a essa bebida, que inebriavam seus convivas e até por isso,
em sua comemoragao , os rituais acabavam em verdadeiras orgias que aconteciam nas florestas, que ficaram
conhecidas como bacanais (Baco, do latim Bacchus era como Dionisio também era conhecido). SCHWAD,
Gustav. As mais belas historias da Antiguidade Classica — os mitos da Grécia e de Roma. Sao Paulo: 1996,
p. 320 e 327. Portanto, enquanto Apolo representava o conhecimento, a razdo, Dionisio representava os
instintos. E enquanto toda a filosofia tradicional desde Socrates prega que a razao deva controlar os instintos
(que Apolo deve se sobrepujar sobre Dionisio) a filosofia de Nietzsche prega que ambos devam andar juntas
sem a prevaléncia de um ou de outro (muitos consideram que haveria uma prevaléncia do dionisiaco em
relagdo ao apolineo no pensamento nietzschiano, o que nao parece estar correto, pois seria efetivamente a
unido dos dois que comporiam o que mais tarde Nietzsche denominaria de super-homem.
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que ha possibilidade da unido entre a aparéncia e a esséncia, sendo capaz de
articular os dois instintos, as duas pulsoes artisticas da natureza**". Essa idéia
de tragédia mencionada representa a disputa entre o apolineo e o dionisiaco,
entre o principium individualis e o uno originario (representado por Dionisio). A
questao no Nascimento da Tragédia de Nietzsche é fazer como que o seu leitor
aceite o sofrimento como integrante da vida, mas ndo é um mascaramento,
muito menos resignacao, é saber fazer com que os maus encontros retirem a
nossa potencia de agir o menos possivel, ou seja, temos que ter consciéncia
da tragédia emas nos afetarmos o menos possivel, em uma idéia em favor da
vida. Quem consola entdo o homem da tragédia deve ser é o equilibrio entre
o apolineo e o dionisiaco, entre a verdade e a aparéncia:

“Eis a estranha consolacdo’ que proporciona a tragédia: a certeza
de que existe um prazer superfor a que se acede pela ruina e pelo
aniquilamento do herdj, da individualidade da consciéncia; pela
destruicdo dos valores apolineos. O que poderia das a impressdo de
uma negagéo da aparéncia em nome da esséncia. Isto porem seria
um equivoco, na medida em que a negagdo dos valores apolineos
SO pode ser realizada em forma de representacdo, de imagem, de
flusdo, isto & apolineamente. Se o dionisiaco puro é aniquilador da
vida, se sO a arte torna possivel uma experiéncia dionisiaca, ndo pode
haver dionisiaco sem apolineo. A visdo tragica do mundo, tal como
Nietzsche a interpreta nesse momento, é um equilibrio entre ilusdo
e verdade, entre aparéncia e a esséncia: o unico modo de superar a
radlical oposicao metafisica de valores® "

Apos essa breve incursdao em conceitos basilares da filosofia
nietzschiana, a questao fundamental de seu pensamento ja pode enfim ser
analisada. A questdo central no pensamento de Nietzsche é a questdo da
verdade. Ele diferente de praticamente todos os filésofos mais importantes
até entdo, por ndo propor uma epistemologia com base em definir critérios
do que seria efetivamente falso e verdadeiro no conhecimento, como pensou
Platao, Kant, entre outros pois “desde o inicio, a investigagcao nietzschiana
sobre o conhecimento nao se limita aointerior da questao do conhecimento,
mas o articula com um nivel propriamente politico ou social com o objetivo
de mostrar que a oposicao entre verdade e mentira tem uma origem moral®®”,

#* MACHADO, Roberto. Nietzsche e a Verdade. 2a ed. Rio de Janeiro: Graal, 2002, p. 25.
3 Ibidem, p, 26.
3¢ Ibidem, p. 38.
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Para realizar essa investigacdo sobre a moral, os valores, Nietzsche
idealiza um método, ao qual o batiza de método genealdgico. Esse método
é mais do que simplesmente investigar a histéria de nossas supremas
referencias de valor, mas também a fazer uma nova Avaliacdao do valor desses
valores, portanto, nao se trata apenas de um estudo da génese dos valores,
mas sobretudo do valor dessa génese?.

Nesse estudo do valor dos valores, Nietzsche faz duras criticas a idéia
de verdade absoluta e de valores morais universais (tanto que Kant é sempre
mencionado em suas obras sem que ele efetivamente escreva seu nome, e
normalmente Kant é mencionado de uma forma sarcastica).

‘Em associacdo a Isso, delineiam-se outras frentes de batalha:
antes de mais nada, parte-se da idéia heterodoxa de que nossos
valores mais elevados, aqueles que consideramos como referenciais
supremos para nosso pensamento, crenca € agdo - tals como,
por exemplo, Bem e Mal Verdade e Falsidade Realidade e llusdo,
Responsabilidade e Acaso, Dever, Obrigacdo, Culpa, Pecado e
Inocéncia — ndo correspondem a conceitos cuja significacdo seja
permanente, independente do curso da historia e das transformagoes
culturais; eles ndo tem como correspondentes ‘verdades eternas’
universalmente reconhecidas e professadas por todos*”

Nietzsche entende entao, criticando os moralistas, afirmando que
0s supremos valores morais nao sdao absolutos, de validade objetiva,
independentes dos condicionamentos psicoldgicos, sociais, politicos,
econOmicos e culturais, pois a histéria faz parte de tudo, e nela ha diversos
fatores que os fazem mudar radicalmente o seu sentido. Assim, valores
morais ndo devem ser tidos como padrdes invaridveis de julgamento, pelo
contrario, pode e até devem ser objetos desses julgamentos, para que assim
se possa exigir critérios superiores aos referenciais morais instituidos.

Entdao a quem cabe valorar a ciéncia, os conhecimentos, o
nosso pensamento? Segundo Nietzsche, cabe a arte e a filosofia estabelecer
os valores da ciéncia, que nada mais é do que “dominar” o instinto de
conhecimento. Nietzsche ndao propde o aniquilamento da ciéncia, mas
domina-la. Até que ponto a ciéncia é quem deve determinar os valores?

37 NIETZSCHE, Friedrich. Para a Genealogia da Moral. Sdo Paulo: Scipione, 2001, p. 13.
# Ibidem, p. 13-14.
¥ Ibidem, p. 15.
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Essa éa questdo que preocupa Nietzsche ja no século XVlll e que hoje parece
ser ainda mais atual em virtude dos avancos cientificos, principalmente no
campo da medicina, genética.

Nietzsche nao critica o conhecimento em si, mas sim o instinto de
conhecimento sem medida e sem discernimento, o instinto ilimitado de
conhecimento, a verdade a qualquer preco. Dominar a ciéncia e determinar
o seu valor no sentido de controlar a exorbitancia de suas pretensdes, no
sentido de estabelecer até onde ela pode se desenvolver.

O pensamento nietzschiano vem entdo denunciar que o conhecimento,
ao longo da historia da filosofia, foi pensado como distante da moral, o que
é um equivoco. Isso aconteceu pois a idéia era da razdo dominando tudo e
a todos, como “comandante suprema” da vida dos homens como se ela
detivesse toda as verdades que o homem necessitasse, independente da
moral que existiria em outra esfera, mas nao na teoria do conhecimento.
Nietsche entdao demonstra que o conhecimento s6 é possivel junto da
moral, pois sdo intrinsecamente ligados. Nem mesmo a filosofia escapa do
projeto moral:

‘De leve fui descobrindo o que até agora tem sido a grande
filosofia. Nada mais que uma autoconfissdo do autor, uma espécie
de mémorres involuntadrias e desapercebidas. As intengoes morais
- ou imorais - também formavam, em toda a filosofia, o verdadeiro
germe vital de onde sempre desabrochou a planta inteira. Realmente,
para elucidagcées do problema de como se formam as mais remotas
afirmagdes metafisicas de um filosofo seria bom - e mesmo
inteligente — perguntar primeifro: a que moral quer /sto — quer ele -
chegar? Pois que ndo acredjto que o instinto do conhecimento’seja
o pai da filosofia, mas sim que um outro instinto se serviu apenas aj
como noutros campos, do conhecimento — e do desconhecimento! -
como de um instrumento®”

Assim, Nietzsche propde, portanto, subordinar o conhecimento
e a verdade a moral, que funcionaria como critério de avaliacdo do
conhecimento quando nao aceita nem que o préprio conhecimento faca
uma critica interna, nem que a verdade esteja fora de uma genealogia da
moral. Portanto, “se a questao do conhecimento remete a da moralidade,

4 NIETZSCHE, Friedrich. Para Além do Bem e do Mal — preludio de uma filosofia do futuro. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2006, p. 36-37.
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se a norma do conhecimento ndo é epistemoldgica, mas moral, é porque
a vida é o critério ultimo de julgamento tanto do conhecimento quanto da
moral*”. Assim, os moralistas querem fazer pensar que a ciéncia esta livre da

moral, quando na verdade a moral estd “embutida” na ciéncia, e a maioria
dos individuos nem se apercebe disso acreditando nessa falacia.

A historia tem um papel central no pensamento nietzschiano, pois é
com ela que ele procura demonstrar a correcao de suas assertivas. Ele afirma
nada poder ser subtraido a passagem do tempo e ao curso da histéria, pois
a histéria ira demonstrar que, assim comoHeraclito pensou, tudoestdemum
devir, em um vir-a-ser eterno, pois quando usamos o método genealdgico,
percebemos que“ndo existe esséncia originaria que se mantém permanente
e se realiza progressivamente ao longo da histéria. Eles se modificam
permanentemente, sao produtos de relagdes de poder, cuja configuracéo
se dd na histéria efetiva dos povos*””.

Nossas ideias de bom e mal, estando dentro dessa historicidade
de perene devir, deve também sempre passar pelo crivo genealdgico
nietzschiano. Por isso Nietzsche escreveu um livro onde pretendia mostrar
aos leitores a necessidade de ultrapassar esses conceitos tidos como
estanques pela filosofia tradicional, refletindo ao longo da histéria, repensado
esses valores, tentando ir além do bem e do mal. Had uma nitida diferenca em
Nietzsche que muitos confundem por acreditarem em verdades universais.
Bem e mal sao diferentes de bom e mal. Para Nietzsche nao existe o bemnem
omal, o que existe é o bom para mim e o que mau para mim. Onde bom é o
que aumenta a minha potencia de agir e mau por outro lado é o que diminui
minha potencia de agir, que é o que provém da fraqueza.

Contra Kant que propde uma filosofia moral com seus imperativos
categérico e hipotético, Nietzsche por seu turno, com a sua radicalidade
habitual, afirma que 0 homem moral ndo seria efetivamente bom nem melhor
que outro, mas sim que ele é fraco, reativo e negativo. Esse homem moral
é incapaz de reavaliar os valores, de fazer uma transvaloracao dos valores,
ficando encerrado nesse circulo de pseudoverdades. Nietzsche, portanto,
vem desvalorizando todos os valores, pensando uma nova ideia de perfeicao,
onde o que nao corresponde a nossa légica, ao nosso belo, bom e verdadeiro

4 MACHADO, Roberto. 2002, p. 53.
42 NIETZSCHE, Friedrich , 2001, p. 22.
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poderia ser perfeito em um sentido superior ao nosso préprio ideal*:. Ele
flexibiliza qualquer ideal de perfeicao, até porque para Nietzsche, o que é
julgado por perfeito, belo, verdadeiro, bom, hoje, amanha pode ndo mais
o ser, e ele por obvio ndo pode se fechar em conceitos herméticos. Ele esta
sempre aberto a novas “verdades’|.

A sua filosofia genealdgica, com base em uma perspectiva tragica
e dionisiaca, critica os valores metafisicos, morais, epistemoldgicos que
vigoram na modernidade, mas que na verdade remontam ao platonismo da
filosofia, que é o pensamento filoséfico intrinsecamente metafisico e moral,
e que constituem o amago do niilismo*.

A proposta de Nietzsche, ao criticar a filosofia de carater metafisico
platonico da existéncia de dois mundos, o mundo das idéias, o mundo ideal
e perfeito e o mundo sensivel, 0 mundo da aparéncia onde estariamos, se
assemelha a idéia de Spinoza, pois ambos nao pensam o corpo separado da
mente, a espirito do corpo, a razdo dos instintos, o apolineo do dionisiaco. Nao
existiria essa dicotomia. Assim Nietzsche propde a criacao de novos valores
para avida, nao valores corretos transcendentais, mas sim valores afirmativos
para avida. A esséncia da filosofia de Nietzsche é ser uma filosofia feliz, sem
pecados, recalques, culpa, e sua teoria da tragédia ja exposta é justamente
isso, mesmo na tragédia ndo ha motivo de desespero pois esta faz parte da
vida. Portanto, “Cindir o mundo em um ‘verdadeiro’ e um ‘aparente; seja do
modo cristdo, seja do modo kantiano (um cristao pérfido no fim das contas)
é apenas uma sugestao da décadence: um sintoma de vida que decai®”

A sua filosofia dos bons encontros é uma tentativa de combater o
niilismo, que é a criacao de valores morais considerados superiores, pois
este encontro niilista corresponderia a uma vontade de poténcia negativa,
pois a reduz, e o que ele prega é o oposto, uma vontade de potencia
afirmativa, de superabundancia de vida. Esse projeto entdo de transvaloracdo
visa garantiravitoria davontade de potencia afirmativamudando o principio
de avaliacao. Esse é um verdadeiro contra-movimento. A questdo dessa
avaliacdo é em ultima instancia, a questao das condicdes de intensificacao
ou conservacao, de amento ou diminuicao da vida“®.

“ MACHADO, Roberto, 2002, p. 86.

# Ibidem, p. 86.

4 NIETZSCHE, Friedrich. Crepusculo dos idolos — ou como filosofar com o martelo. Tradugio de Marco
Antonio Casa Nova. Rio de janeiro: Relume Dumara, 2000, p. 33.

4 MACHADO, Roberto, 2002, p. 89.
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Todas essas questoes de Nietzsche apenas podem funcionar se
primeiro se desconfiar da razao, pois a razao foi posta em um pedestal que
tudo deve passar pelo seu crivo. O homem nao pode ser definido pela sua
razao, pela sua consciéncia. Ele é mais do que isso! E a sua consciéncia nao
€ mais do que um outro érgao como outro qualquer, nao é superior a nada.
Enquanto os racionalistas querem por o homem em posicdo superior a todo
o resto da natureza por causa da sua razao, bem aos moldes platonicos e
agostinianos, Nietzsche discorda, mostrando que o homem nada mais é do
que um membro integrante do conjunto. O homem nao é apenas homem, é
animal também, e, portanto, como pode desprezar seus instintos? O que faz
o homem diferir dos outros seres e poder ter os instintos e a razao em pé de
igualdade. O homem nao pode ser considerado uma espécie superior aos
outros animais em relacdo ao progresso. Assim Nietzsche inverto tudo que
foi até hoje pensado em relacdo a racionalidade, onde sempre foi acreditado
serem os instintos que nos enganavam. Ele entao vai dizer que nao sao os
instintos que nos enganam, mas sim a razao, que falsifica muitas vezes o
testemunho dos sentidos, mas os sentidos nao mentem.

Portanto, a sua ideia de felicidade difere frontalmente da tradicional.
Para Nietzsche a felicidade corresponde ao maior nimero possivel de bons
encontros, de vontade de potencia positiva, na relacdo harmoénica da razao
com os instintos, do apolineo com o dionisiaco. Ja na filosofia tradicional,
a felicidade é vista como o uso correto da razéo, e é justamente isso que
Nietzsche critica:

“Tudo € ao mesmo tempo oculto, cheio de segundas intengoes,
subterrdneo —Procuro compreender de que idiossincrasia provém
essa equiparagdo socratica entre Razdo = Virtude = Felicidade: essa
equiparacdo que € detodas as existentes, a mais bizarra, e que possui
contra s, em particular, todos os instintos dos helenos antigos””

A filosofia tragica dionisiaca de Nietzsche estd em oposicdo, em luta
contra a filosofia racional, em especial a filosofia de Sécrates/Platao e de
Kant. A articulacdo do conhecimento com o social que neste momento
pretende sobretudo elucidar como a exigéncia de verdade surge da exigéncia
da coexisténcia pacifica entre os homens, da exigéncia da vida gregdria.
Paz, seguranca e légica estao intimamente ligadas. Mas sendo isso uma

4 NIETZSCHE, Friedrich, 2000, p. 22.
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op¢ao, nao por constituir uma verdade transcendente. E é esse ponto que
o Direito (os juristas), em sua maioria, ainda ndo conseguiu perceber e, por
conseguinte fundamentar de maneira satisfatéria suas opgdes, pois quase
sempre caem em lugar comum, caem na universalidade platénico-kantiana.

Ill - O METODO GENEALOGICO E O PENSAMENTO DE NIETZSCHE
APLICADO AO DIREITO

Uma grande parte dos aplicadores do Direito® defendem a idéia de
uma“verdade processual” Ora, existe entdo uma verdade cindida da idéia de
verdade comumente utilizada? Esse é outro argumento juridico na tentativa
desesperada de obter alguma seguranca para o Direito. Até ai, nada demais
se entenda isso apenas como uma opg¢ao. Mas acontece que muitos juristas
se apegam a isso, em especial os processualistas, e passam a defender essa
teoria como se a “verdade processual” fosse a mais importante do mundo
fenomenoldégico. Poucos sdo os juristas que entendem que a verdade ndo
pode ser transcendente, mas também nao podem ser fruto de consenso. A
verdade é uma“substancia sobre a qual se alcanca uma concordancia pratica
e provisoria, que independe de possiveis diferencas da motivacao entre os
participantes no debate para aceitarem uma proposicao como verdadeira*®”.
Essa idéia de verdade apenas como sendo proviséria ja foi afirmada por
Popper e mencionada em capitulo anterior onde foi tratada a questao da
teoria da verdade na filosofia contemporanea. O Direito ainda ndo deixou
de ter essa necessidade de certeza absoluta, ele ndo consegue trabalhar
com a questao daimpossibilidade de certeza. Ele fundamenta essa sua idéia
de certeza para tentar mostrar que a decisao serd a mais justa possivel, o
que nem sempre vai corresponder aos anseios dos jurisdicionados e até da
sociedade como um todo.

“Alguns ainda tém necessidade de metafisica; mas também esse
Impetuoso dese/o ae certeza que irrompe hoje nas massas sob a forma

4 F usada essa expressdo pois ainda niio sdo muitos os pensadores do Direito, mas sim aplicadores, ou que
mencionam operadores do Direito, que sdo aqueles que simplesmente seguem o que ¢ feito a tantos séculos
sem se preocuparem em realizar uma analise mais detida para verificar se o modelo por eles utilizado ainda
se mostra em conformidade com os anseios sociais pés-modernos, ¢ principalmente, se realmente estdo
fazendo ciéncia.

4 NASCIMENTO, Rogério José Soares Bento do. A Constitucionalizagdo do Processo Penal: Reinterpretando
o processo penal a partir do principio democratico. in A constitucionaliza¢do do direito. Org. Daniel Sarmento
e Claudio Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 857-878.
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clentifico- positivista, esse desejo de querer possuir alguma coisa
absolutamente estavel (...) tudo isso ainda é prova da necessidade
de um apoio, de um suporte em suma, do /nstinto ae rragueza que
néo cria, mas conserva as religiées, as metafisicas, e todo o tjpo de
convicggo®”

Ao que parece, o Direito (os juristas) sempre tenta fundamentar
suas teorias, decisoes, leis, em uma filosofia da moral, mas pretendendo
demonstrar que estdo fazendo algo com “caréter cientifico”. A critica que
Nietzsche faz aos filésofos da moral, muito bem se aplica ao pensamento
juridico quando afirma que:

Até o momento em que esta obra foi escrita, os estudos sobre a
moral nunca deram aos fenémenos abordados um tratamento
efetivamente cientifico. Filosofos e moralistas limitaram-se a tarefa de
fundamentar, isto € a prover a legitimacao e a justificacdo filosofica
da moral, em particular da moral vigente, no caso, da moral cristd
ou, mais precisamente, socratico-platénico- crista: o cristianismo e o
platonismo ndo diferem em esséncia, sendo o primeiro uma tradugcao

superficial e vulgarizada do sequndo (o cristianismo é o platonismo
para o povof'”

O que o Direito precisaria era de uma reflexao sobre os valores aos
quais estd fundamentado, e nao simplesmente fundamentar suas escolhas
nesses valores que muitas das vezes podem nem estar certos pois, conforme
afirma Nietzsche “Necessitamos de uma critica dos valores morais, o
préprio valor desses valores tem primeiramente, alguma vez, de ser posto
em questao®’. Merece ser mencionado que o Direito parece que obras
importantes que discutiam a questao da fundamentacao do conhecimento,
da interpretacao, do fazer ciéncia, como Ser e Tempo de Martin Heidegger,
Verdade e Método de Hans-Georg Gadamer e as obras impactantes como
Microfisica do Poder, Vigiare Punir, Histéria da Loucura Historia da Sexualidade
de Michel Foucault passam quase que completamente se provocar o que
seria de se esperar, uma reviravolta no pensar o Direito. Quando Nietzsche
denuncia a idéia de verdade metafisica e universalista que se tem desde o
pensamento de Sdécrates, onde o ser e 0 ente sao separados, tal denuncia
nao encontrou eco na seara juridica.

3 NIETZSCHE, Friedrich. Gaia Ciéncia. §347 apud MACHADO, Roberto. Nietzsche e a Verdade. 2a ed.
Rio de Janeiro: Graal, 2002, p. 79.

S NIETZSCHE, Friedrich . Para a Genealogia da Moral. Séo Paulo: Scipione, 2001,p. 24

32 Ibidem, 2001, p. 25
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Hodiernamente alguns jus filésofos véem se debrucando sobre essa
questao da fundamentacdo da ciéncia do Direito. Dentre os pensadores
brasileiros se pode mencionar Lenio Streck e sua hermenéutica filoséfica
aplicada ao Direito®3. Nessa proposta, Streck quer aplicar a chamada virada
lingliistica dentro do pensamento juridico.

Essa virada além de forte influéncia heideggeriana®* também
sofrerd influéncia de Gadamer e também de Wittgenstein®. Talvez seja

3 O pensamento de Streck foi apresentado na disciplina Hermenéutica Juridica ministrada no curso de
doutoramento em Direito da UNESA-RJ, sendo de grande impacto e possuindo uma forte ligagdo com
o pensamento nietzschiano, muito provavelmente pelo fato de Nietzsche ter sido um leitor e profundo
conhecedor do pensamento nietzschiano.

% Martin Heidegger ¢ considerado por muitos como sendo o mais importante filosofo do século XX. Sua
filosofia é uma ruptura com o modelo tradicional do pensamento ocidental. Sua principal obra foi Ser e
Tempo (Sein und Zeit), que mesmo inacabada foi sem divida uma das obras mais lidas e mais influentes do
ultimo século. Nessa obra, Heidegger procurou retomar uma idéia que, segundo ele, estava abandonada a
muito, que ¢ a ontologia, pois apenas se estaria estudando, desde Platao, os entes, esquecendo-se do Ser. O
que Heidegger queria portanto era a volta do estudo da questdo do ser. Apenas o ente passou a ser estudado
em detrimento do ser que teria um conceito muito vago. Entretanto, Heidegger demonstra que ndo se pode
pensar o ente separado do ser pois todo o ente esta presente no ser. O ente caracterizaria-se por mostra-se,
o aparecer, a manifestagdo, mas também pelo desaparecer, o ausente, o errante. Os entes estariam assim
sempre no ser (verdade) e também no nao ser (ndo verdade). Sua idéia ¢ inovadora em relagdo a filosofia
tradicional, pois busca na tradi¢do poética o sentido a sua idéia para verdade. Critica a alteragdo do sentido
grego para verdade, que ¢ aletheia, feito por Platdo em sua Alegoria da Caverna. O sentido de aletheia na
tradigdo poética grega quer dizer manifestagdo, desvelamento do ser, retirada do véu, tendo portanto a
verdade um sentido primordialmente ontologico, significando o mostrar-se do ser. A idéia de visdo correta
de Platao, onde o homem teria que se acostumar, teria que adequar, o seu olhar ao objeto, teria surgido ai a
idéia metafisico-epistemologica. Ficou a verdade entdo como a adequagio do sujeito ao objeto. Heidegger
propde entdo a volta da ideia de aletheia ao seu sentido etimologico, que ¢, conforme ja mencionado, a
idéia de desvelamento, manifestagdo, onde o homem seria o inico ente que procura o ser. Para firmar esse
seu pensamento, Heidegger idealiza a idéia de ser ai, que ficou mundialmente conhecido como Dasein.
Para Heidegger o homem ¢ o inico ente que busca o ser. A questdo que mais nos interega € a epistemologia
heideggeriana, ou seja, como ele vé a verdade e qual o seu pensamento para atingir, encontrar essa verdade.
Conforme ja mencionado, a verdade para Heidegger esta no ser e ndo no ente como a filosofia tradicional
normalmente tratou. Assim, como a verdade esta no ser, e o ser ¢ (estd) na pre-senga (€ o ser ai), no Dasein,
a verdade esta encoberta, ‘velada’, necessitando ser desvelada. O “ser verdadeiro enquanto ser-descobridor
¢ um modo de ser na pre-senga”. Portanto, sdo os fundamentos ontologicos-existenciais do proprio descobrir
que mostram o fendmeno mais originario da verdade. A verdade assim existe, estd encoberta, devendo o
homem encontra-la na pre-senga, no ser, no Dasein. A pre-senga, portanto, é e esta essencialmente na verdade,
e a verdade so se da na ,medida e enquanto a pre-senga ¢é, e sO assim o ente ¢ descoberto e ele so se abre
enquanto na pre-senga. Assim, toda a verdade em geral, s6 ¢ verdade enquanto pre-senga ¢, antes da pre-senga
e depois da pre-senga ndo havia verdade pois a verdade ndo poderia ser enquanto abertura, descoberta e
descobrimento. O exemplo de Heidegger sao as leis de Newton, onde ele afirma que tais leis antes de serem
descobertas, elas nao seriam verdadeiras, nem falsas do ponto de vista 6ntico. Os entes das leis de Newton ja
existiam, elas ja existiam mas apenas se tornaram verdadeiras com Newton. Por fim, podemos mencionar a
idéia de Heidegger sobre a existéncia de verdades absolutas. Aplicando-se a idéia heideggeriana de verdade
como desvelamento, até se poderia aceitar a idéia da existéncia de verdades absolutas, mas s6 poderia ser
comprovado de modo suficiente caso se logre demonstrar que em toda a eternidade, a pre-senca foi e sera.
%> O filosofo austriaco Ludwing Wittgenstein diferentemente da maioria dos filosofos, comegou seu estudo
académico em uma matéria que normalmente nio “produz” grandes pensadores, que ¢ a engenharia. Mas
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a pouca utilizacao das pesquisas desses filésofos dentro do pensamento
juridico que impediu que o Direito pudesse progredir e assim superar o
modelo positivista.

A grade questao desse modelo positivista é que quando em um caso
concreto se pode fazer a subsuncdo da norma com um ato esse modelo
funciona, entretanto, conforme j4 mencionado, os fatos sociais acontecem
de forma muito mais veloz do que pode prever o legislador, e assim, existiram
fatos sociais ndo previstos pelo ordenamento juridico, e sendo assim, o
interprete devera recorrer a outros mecanismos para resolver a questdo como

foi depois que saiu de onde estudou primeiro em Berlim e foi para Manchester na Inglaterra, que conheceu
Bertrand Russell na Universidade de Cambridge e ampliou seus conhecimentos em matematica, logica e
filosofia. Wittgenstein foi um filosofo tdo importante na filosofia contemporanea que normalmente se divide
seu pensamento em dois: O primeiro Wittgenstein, quando da elaboragao do Tractatus Logico- Philosophicus
(ou Logisch-Philosophische Abhandlungque, que foi esse o titulo escolhido por ele quando o enviou a
Russell); e 0 20 Wittgenstein da elaboragao do Philosophical Investigations. No Tractatus, Wittgenstein dividiu
todas as sentengas em dois grupos: as sentengas atomicas e as senten¢as complexas. As complexas seriam
formadas a partir da unido de mais de uma sentenca atomica. As sentengas atdmicas seriam as sentengas que
empregam as formas primitivas de linguagem, ou seja, os nomes e predicativos elementares. Em relagio as
atOmicas, apenas as sentengas completas se poderia aferir se sdo verdadeiras ou ndo. Em relag@o as sentengas
complexas, s se poderia aferir se ela ¢ ou ndo verdadeira examinando os valores de verdade das suas partes,
tese essa denominada como principio da extensionalidade, que ja estava presente no pensamento de Frege e
Wittgenstein. A idéia da verdade no primeiro Wittgenstein esta centrada na logica, onde uma sentenca para
ser considerada verdadeira, deveria ser uma verdade logica, e so seria uma verdade logica caso resultasse,
através da substitui¢ao, dos componentes primitivos nela presentes, onde primitivo seria o que nao admitisse
qualquer definigao ulterior. Essa portanto pode ser entendida como uma “verdade logica”. Contudo, essa
propria idéia de verdade logica, que acabara por cair em uma idéia de uma verdade necessaria seria vazia, pois
nada diria por nada excluir. O problema metafisico dessa idéia de verdade consiste em que como o mundo ¢é
composto pela totalidade de preposigdes atomicas verdadeiras, contudo, por serem atdmicas também podem
ser falsas ja que nada em sua estrutura pode determinar seu valor de verdade. O ponto central que marca
uma alteracdo no pensar de Wittgenstein ¢ sobre a concepgao de linguagem. No “primeiro Wittgenstein”,
a linguagem era tida como possuidora de uma estrutura basica, légica, e agora nas suas Investigagdes sua
nova teoria diz respeito ao que ele denominou de jogos de linguagem, que seriam multiplos e multifacetados.
Portanto, a uma grande alteragdo na maneira de Wittgenstein perceber a linguagem, e essa segunda maneira
mais se coaduna com a idéia nietzschiana do que aquela primeira idéia de uma linguagem logica. Com
isso, Wittgenstein se distancia da idéia de que o que ¢ dado seriam os dados sensoriais dos positivistas e se
aproxima de Kant e de sua antropologia filoséfica quando acredita que o que é dado sdo as formas de vida.
Assim, a verdade l6gica nos moldes fregeana é superado por Wittgenstein por uma perspectiva social. A idéia
¢ de que o padrio de corregdo (verdadeiro) nao é dado por Deus nem oculto na ordem natural descoberto
por uma logica existente. Agora, esse padrao ¢ produzido lingiiisticamente pelo homem. Ai, Wittgenstein se
aproxima ainda mais de Kant e se distancia de Nietzsche quando acredita que o homem néao poderia dizer
por si mesmo o que seria certo ou errado na comunicagao. Para ele, seria o constrangimento publico quem
refrearia ndo s6 cada um dos individuos, mas todos os individuos. Wittgenstein assim, com essa nova teoria,
inaugura o que seria a teoria da prioridade da terceira pessoa em detrimento da primeira pessoa, deslocando
a idéia de que o mundo seria considerado cientificamente para o aspecto do significado que os individuos
tem. Haveriam mistérios que a ciéncia ndo poderia revelar que apenas a descri¢ao cuidadosa filosofica pode
dar do “dado”, onde essa explicagdo ndo seria dada pela experiéncia imediata mas sim pelas formas de vida
que tornam possivel a experiéncia. Entdo, com Wittgenstein, a idéia de certeza da primeira pessoa que vigia
desde Descartes e Hume ¢ posta deslocada do centro da filosofia.
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analogia, principios gerais, costumes, etc., 0 que ird gerar impreterivelmente
um elevado grau de subjetivismo de sua parte, ou seja, sera o interprete,
principalmente o magistrada que acaba por decidir um caso concreto com
base no seu entendimento muito préprio da sua percepcao do fato, e como
a moral, conforme denuncia Nietzsche, estd impregnada nos individuos,
acaba sendo a moral do juiz que ira regular uma questao nao prevista pelo
legislador. Assim, o grau de inseguranca juridica nesse modelo serd enorme
e o grau de satisfacdo do jurisdicionado com a prestacao judicial do Estado
por meio do seu agente publico, o juiz, ndo sera satisfatoria.

Em virtude disso, percebe-se o que hoje costuma se chamar de cultura
dos manuais (Manual de Direito Penal, Manual de Direito Constitucional,
etc.), onde o grau de cientificidade beira o zero, sendo na maioria das vezes
repeticdes de forma mais simples do que ja se encontra na lei ou decidido
pelos tribunais, sem uma real preocupacao pelo seu autor de efetivamente
fazer ciéncia.Portanto, é imperioso que se compreende que “a crise do ensino
juridico é, antes de tudo, uma crise do direito, que na realidade é uma crise de
paradigmas, assentada em uma dupla face: uma crise de modelo e uma crise
de caréter epistemol6gico®®”.

Muito provavelmente tal crise se deva ao fato do Direito ser uma ciéncia
social aplicada, onde nas universidades nao se tem a preocupacgao em formar
pensadores da ciéncia do Direito, mas sim estdao preocupados com a questao
da técnica, a necessidades do mercado para formacao de advogados, juizes,
promotores, defensores, etc. A grande questdo nado é pensar o Direito mas
sim encontrar o que diz a lei ou entdo o que entende a jurisprudéncia de um
tribunal, principalmente do Supremo Tribunal Federal. Cada vez menos se
quer encontrar e buscar a origem daquele valor através de uma genealogia,
entender o porque foi feito dessa forma, nas criticas sempre pertinentes de
Streck, de entender o motivo dos crimes contra o patriménio muitas vezes
sdo de penalidades mais elevadas dos que muitos dos crimes contra a vida.

Assim, superar o modelo positivista, colocar o direito constitucional
e em especial os principios constitucionais como centro da interpretacao
juridica onde a linguagem passa a ter também para o direito a importancia
que tem hoje para o pensamento filoséfico, se faz mais do que necessério,

% STRECK, Lenio Luiz. Hermeneutica e Ensino Juridico em Terra Brasilis in 180 anos do Direito no Brasil.
Sdo Paulo: Millennium Editora, 2008, p. 390.
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se mostra hoje imprescindivel para poder cumprir com as promessas da
modernidade tardia que o Brasil estd inserido e que ainda ndo as cumpriu
como varios paises da Europa e Estados Unidos. Sem esquecer que na
esteira do pensamento de Streck, os principios que serdao a grande base
da interpretacao juridica, ndo podem abrir ainda mais a interpretacao
como pensam pensadores, mas ao contrdrio, sua funcdo serd a de fechar
a interpretacdo, conceder os limites pelos quais o intérprete ndo podera
ultrapassar, fazendo com que o subjetivismo ocasionado pelo modelo
positivista possa ir aos poucos perdendo sua forca.

Il - CONSIDERACOES FINAIS

A proposta ora apresentada foi a de apresentar o método genealdgico
nietzschiano para que ele possa contribuir por repensar o direito de forma
a superar o modelo positivista que se encontra esgotado como método
cientifico para ser utilizado pelo Direito.

Com isso, ao denunciar a inexisténcia de ideais acéticos, onde sempre
havera disputa de poder, de idéias, desmistifica a idéia da neutralidade
do interprete demonstrando que ele ndo estd em um mundo das idéias
platénico, mas sim é o ser ai de Heidegger, se encontra no mundo, e sera
nesse mundo e com suas influencia que ele ird interpretar, e deve entdo
saber conviver com isso.

Assim, Nietzsche e seu método genealdgico irdo sempre fazer com
que o homem ultrapasse aqueles valores arraigados, que consiga transvalolar
todos os valores, que ele consiga perceber todas as disputas de poder que
ali existirem. Ao utilizar entdo esse método genealdgico, ele sera percebera
as faldcias do método positivista que prega uma neutralidade, uma
cientificidade que na verdade sdo inexistentes.

Nenhuma ciéncia pode se dar ao luxo de se sentir“imune”ainfluéncia
de qualquer outra ciéncia e até a moral, ndo existe essa separacao, como nao
existe separacdo de corpo e mente, como nao existe a separacao do sere do
ente. Sendo assim, esse discurso positivista ao afirmar isso, afirma de forma
falaciosa e assim acaba por sempre descambar para subjetivismo, munindoo
intérprete de um podermuitoacimado queseria necessario, e esse intérprete
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nem é neutro, muito menos conseguiu se tornar um verdadeiro super-
homem nietzschiano que é aquele homem que conseguiu superar todos os
valores morais pré-concebidos na sociedade, aquele que entende e aceita
a tragedicidade da vida, mas consegue na grande maioria das vezes
utilizd-la em seu proveito, privilegiando os bons encontros e com isso e no
entanto sua poténcia de agir.

O método genealdgico é um método que primeiro busca destruir
os idolos antigos, no caso, seria o positivismo, para depois poder comecar a
construcaode umnovo. No caso do Direito, essa re-construcao deveria levar
em conta os outros ramos do saber humano, e aimportancia da linguagem
na seara humana, pois ndo existem valores ou até palavras que habitem um
mundo superior, como pensou Platdo com sua teoria dicotdbmica de mundo
das idéias e mundo sensivel. O que existe é o dasein heideggeriano, ou
seja, 0 que existe é o ser ai, € 0 homem no mundo, com suas qualidades e
defeitos, seus bons e maus encontros que deve saber se municiar de ideais
para se “proteger” dos maus encontros, se “proteger” de teorias falaciosas
que prometem coisas em um discurso, mas que na verdade continuam
nos moldes positivistas subjetivistas ou entao propde uma superagao do
paradigma positivista, mas na verdade continua com uma teoria onde o
subjetivismo impera.

Assim, a grande questao sera coadunar a possibilidade de multiplas
respostas, bem aos moldes idealizados por Nietzsche com base no
pensamento de Heraclito com a necessidade do Direito de encontrar “a
resposta correta’, e ai que a virada linguistica pode e deve trabalhar junta
com o método genealdgico pois permitird ao intérprete encontrar a resposta
constitucionalmente mais adequada.

Em um Estado como o Brasil, que ainda se encontra em uma
“modernidade tardia’, onde as promessas da modernidade ja concretizadas
em paises europeus e da America do norte, o respeito aos ditames
constitucionais se faz necessario. Ter a constituicdo como norte obrigatério
para todas as atitudes de todas as esferas do Poder Republicano se faz
necessario, bem aos moldes do idealizado por Canotilho e sua teria da
constituicao dirigente, onde a funcao da constituicao serd dirigir todas as
atitudes daquele Estado. Portanto, se em paises mais desenvolvidos tal
teoria do dirigismo constitucional ndo mais se faz necessario, aqui continua
sendo imprescindivel.
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Com isso, ao denunciar as faldcias positivistas, a existéncia de valores
morais em todo o positivismo juridico, deve se passar a uma segunda fase
de utilizar da virada linguistica para ai comecar a construir junto com o
pensamento nietzschiano um novo Direito que seja mais condizente com o
século XXI, tendo por grande paradigma o texto constitucional, deixando
os antigos cédigos de regras positivistas para uma visao do direito mais
principiolégica, mas nao os chamados principios gerais do direito previstos
na Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro, mas os principios
previstos no texto constitucional.

Mas para que isso ocorra, o direito constitucional devera ocupar
o seu papel de destaque, o seu papel de protagonista nessa reviravolta
metodoldgica ora proposta para assim podermos lutar contra os
subjetivismos, contra os decisionismos, em prol de um Direito que seja
efetivamente cientifico.
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Resumo: Sobre a influéncia do neoconstitucionalismo e da escola do pds-positivismo
juridico, o presente trabalho pretende analisar a interligacdo entre o direito e a
filosofia de modo a compreender melhor a solu¢do hermenéutica para a colisao de
normas constitucionais de mesma hierarquia.
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Abstract: Under the influence of the neoconstitutionalism and the post-positive
school of law, this job aims at analyzing the connection between law and philosophy
in such a way that we can understand the new interpretative model capable of
solving post-modern constitutional problems.

Keywords: Neo-constitutionalism. Constitutional theory. Rule of law. Rationalism.
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INTRODUCAO

Com espeque no aporte logico-filoséfico trazido pelo giro
epistemoldgico da revolucao da filosofia da linguagem, o presente artigo
visa demonsttar que o direito constitucional hodierno, calcado na dogmatica
pOds-positivista, dd nova feicdo a norrmatividade dos principios juridicos.

Comrigor, o desenvolvimento desse novo principialismo constitucional
envolve a tensao dialética entre a obtencao de certeza juridica e a distribuicdo
dejustica, ou seja, entre uma visao positivista do paradigma de racionalidade
linguistico-subsuntiva e uma visdao principialista de paradigma jusnatural
de valores.

Na verdade, o desiderato académico deste artigo é salientar o avanco
da metodologia discursiva do direito, com bases epistemoldgicas na filosofia
da linguagem, que abriu espago para a ascensao da normatividade dos
principios a partir do delineamento de uma nova racionalidade do discurso
juridico. Ndo se pode negar que a racionalidade meramente linguistica ndo
preenche os requisitos necessarios a efetividade ou eficacia social de normas
constitucionais abertas, cuja tensao aparente exige a ponderacdo de valores
como meio de solucao de colisdo normativa. Isto significa dizer, por outras
palavras, que, em sede positivista de racionalidade limitada, impossivel sair
da incontinéncia verbal do texto da norma para alcancar qualquer estagio
de convencimento argumentativo.

Portanto, em linhas gerais, a pretensao do presente artigo é examinar
essa mudanca de racionalidade normativa, provocada pela necessidade de
dar plena efetividade a principios constitucionais a partir da valorizacao da
dimensdo retdrico-argumentativa das decisdes judiciais. Sdo os imperativos
dogmaticos do principialismo que exigem o uso da racionalidade discursiva,
esquecida que tinha sido pela aplicacao mecanica reducionista da
hermenéutica positivista.

No ambito das pesquisas a realizar, a ideia é demonstrar que a
racionalidade discursiva é a base da teoria da eficacia pds-positiva da
Constituicdo, na medida em que é a base da forca jurigena que a dogmatica
principialista imprime a dimensao retérico-argumentativa das decisdes
judiciais. E nesse sentido que ocorre a interconexao entre direito e filosofia,
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entre positivismo e jusnaturalismo, entre letra da lei e valor ético que ela
encerra, entre aplicacdo mecanica e aplicacdo axiologica da lei.

Assim, o objetivo do artigo que se segue é salientar que a efetividade
ou eficacia social das normas de direito publico depende atualmente
das avancadas teorias discursivas do direito, especialmente daquelas
construcdes pds-positivas que superam a lei sem apelar, entretanto, para
justificacdes jusnaturais. Nao é demais predizer que, em face do novo
quadro constitucional, cujo centro juridico-axiolégico é o nucleo essencial
do principio da dignidade da pessoa humana, a dimensdo retérico-
argumentativa das decisdes judiciais transformar-se-a na principal arma
hermenéutica da garantia da plena efetividade dos direitos fundamentais,
notadamente da tutela dos hipossuficientes.

Em outras palavras, é correto afirmar que, sob o guarda-chuva
normativo principiolégico do neoconstitucionalismo, o juiz constitucional
tem o condao de neutralizar a insensibilidade ética do pensamento liberal
conectado a paradigmas de racionalidade formal. Com efeito, o espirito
dogmatico que interliga o direito e a filosofia é a busca pela maior efetividade
dos principios juridicos e a protecao dos direitos fundamentais, sendo facil
perceber que a legitimacao democratica das decisdes judiciais vira dos
paradigmas de racionalidade dianoética, de cunho discursivo.

No plano das interse¢des deontoldgicas que unem as dimensodes
ética e juridica da Constituicao, é preciso que se compreenda que o nucleo
essencial da dignidade da pessoa humana deve estar acima dos interesses
neoliberais do Estado de Direito legislativo. Esta deve ser a tonica da
dogmatica pds-positivista dentro desse complexo cenario juridico de crise
da contemporaneidade.

A RACIONALIDADE DIANOETICA E A SUPERACAO DO DIREITO
AUTOPOIETICO

Resta indubitdvel que a dogmatica juridica brasileira deve seguir
trilhando a vertente pos-positivista, que faz a reaproximacao entre o direito e
a ética, usando como ponte a filosofia juridico-constitucional. Com espeque,
no direito superador da lei, opera-se a desconstrucao do legalismo estrito
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do positivismo normativista kelseniano, sem, entretanto, adentrar a esfera
discriciondria do direito natural.

A nova racionalidade do direito, de cunho dianoético, vale dizer,
discursivo, tem latitude cientifica suficiente para superar a racionalidade
meramente linguistico-subsuntiva do positivismo juridico a partir da
dimensado retdrica das decisdes judiciais aceitas pela comunidade aberta de
intérpretes da Constituicao. Com isso a racionalidade empirico-subjetiva de
carater volitivo do mero decisionismo judicial perde sua hegemonia. Com
efeito, o primeiro passo é reconhecer, com a ajuda do Professor Luis Roberto
Barroso, a grave crise existencial do direito que:

ndo consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputagao
ao longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas com
passos firmes e a insequranga é a caracteristica da nossa era.
Na aflicdo dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o
Intérprete beneficiar-se do distanciamento critico em relacéo ao
fenémeno que lhe cabe analisar. Ao contrdrio, precisa operar em
meio a fumaga e a espuma. Talvez esta seja uma boa explicacdo para
0 recurso recorrente aos prefixos pos e neo: pos-modernidade, pos-
positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que
veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se
sabe bem o que é.!

Realmente a tarefa de distribuir justica social com seguranca juridica
é um dos grandes desafios do neoconstitucionalismo pds-positivista, que
para tanto necessita ir muito além da mera revelacado do sentido prévio da
norma posta, vislumbrando a Constituicdo como uma reserva de justica,
caracterizada pela coeréncia do conteido material de suas normas que se
harmonizam na unidade axioldgica da busca do bem comum e da dignidade
da pessoa humana.

E nesse sentido que a filosofia juridico-constitucional é a antitese
da visao autopoiética do Direito, tal qual concebida por Niklas Luhmann.?
A perspectiva autopoiética tenta conferir ao direito a possibilidade de

' BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito.

O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Jus Navigandi, Rio de Janeiro. Disponivel
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547. Acesso em 06 de marco de 2017, p. 2.
2 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugdo de Maria da Conceigdo Corte-Real.
Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1980; e Sistemas sociales. Lineamentos para una teoria general.
Barcelona: Anthropos Editorial, 1998.
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"autorreferéncia sistémica” dentro de um paradigma de racionalidade formal,
como se o direito pudesse serautdbnomo em relacdo a sociedade e aos demais
fluxos epistemoldgicos, e.g., a politica, aeconomia, a sociologia, a filosofia, etc.

Assim, sob a ética da sofisticada teoria de Luhmann, os sistemas
sociais sao concebidos com base nos principios da noética, vale dizer,
parte da légica que estuda as quatro leis fundamentais do pensamento:
identidade, contradicao, terceiro excluido e razdo suficiente? E bem de
Ver, por conseguinte, que a noética se estrutura a partir de uma légica de
“ordem no sistema’, que ndo se harmoniza com as colisdes de principios
constitucionais de mesma dignidade normativa, igualmente validos e em
vigor dentro de um mesmo ordenamento juridico.

Ora o pds-positivismo se desenvolve exatamente neste espectro
normativo complexo, onde florescem conflitos de normas de mesma
hierarquia, o que evidentemente requer um tipo de discurso juridico com
base no pensamento discursivo que é, por exceléncia, um pensamento
dianoético. Alids, as expressdes sao sindbnimas.

Com rigor, o que se quer aqui reafirmar é a mudanca de paradigma
da interpretacao constitucional que se afasta da noese luhmanniana, para
se aproximar da racionalidade discursiva, * verdadeiramente dianoética que
viabilizou o“giro epistemoldgico”no ambito das investigagdes metodoldgicas
pds-positivas, provocado por sua vez pelo giro pragmatico da Filosofia da

3 Observe, com muita atencao, que a ideia de sistemas noéticos se interliga quase que umbilicalmente com os
principios da logica classica pautada na vertente silogistica de cunho dedutivo. Pelo principio da identidade,
formulavel na proposi¢ao “A ¢ A”, ndo ha qualquer possibilidade de algo existir e ndo existir a0 mesmo
tempo. Do mesmo modo, pelo principio da ndo-contradi¢do projeta-se a inteleccdo de que na hipotese de
surgir duas proposigoes contraditorias, uma das duas ¢ necessariamente falsa. Finalmente, pelo principio do
terceiro excluido, chega-se a conclusdo que, diante de duas proposigdes contraditdrias, apenas uma podera
ser considerada verdadeira. DANTAS, David Diniz Dantas. Interpretagao constitucional no pos-positivismo.
Teoria e casos praticos. Sdo Paulo: Madras, 2004, p. 115-144.

4 Antonio Cavalcanti Maia e Claudio Pereira de Souza Neto destacam que “No mundo francéfono, as
investigagdes de Chaim Perelman salientaram a importancia crucial da argumentagio na autocompreensao
hodierna do direito, erguendo iniimeras objecdes ao positivismo juridico. Essas criticas situam-se na
ancoragem filosofica dessa perspectiva — herdeira do racionalismo moderno e sofisticada pelo empirismo-
légico do circulo de Viena -, quanto nas questdes metodologicas, concernentes a racionalidade das decisdes
juridicas, ndo acolhendo as premissas kelsenianas como definitivas, especialmente quando essas negligenciam
o papel crucial desempenhado pelos principios gerais de direito na economia geral de funcionamento dos
sistemas juridicos ocidentais apds a Segunda Grande Guerra. Cf. MAIA, Antonio Cavalcanti & SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. Os principios gerais de direito e as perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. In:
BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Direitos fundamentais. Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores
do Estado do Rio de Janeiro, vol. XII Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 168. (grifos nossos).
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linguagem, especialmente apds a obra de Wittgenstein Il. Nesse sentido,
lapidar o magistério de Ecio Oto Ramos Duarte:

De outro lado, a tentativa de oferecer pautas justificativas que
assegurem a racionalidade do método juridico deve se dar conta
de que a fundamentacdo normativa, hoje deve ser mediada desde
os pressupostos discursivos inseridos na estrutura pragmadtica
consolidada a partir de uma razdo linguistica. Para esse intento,
é necessdrio um escor¢co das teorias bdsicas apresentadas pela
Filosofia da Linguagem, especialmente as elaboradas por autores
como Wittgenstein, Searle e Austin. Além dessas construgoes
tedricas estruturarem os pressupostos de uma teoria filosofica da
linguagem capaz de imprimir a razdo lingdistica na reflexdo dos
fenémenos juridicos, é salutar frisar que o proprio giro pragmatico
ocorrido na Filosofia da Linguagem provocara, por sua vez, um ‘giro
epistemologico’no dmbito das investigagées metodologico-juridicas
que agora, desde um paradigma de racionalidade discursiva,
devera refletir-se em um novo condicionamento a elaboragdo da
propria Teoria do Direito. (grifos nossos)’

Assim sendo, insista-se, por fundamental, nesta inteleccdo de que
a racionalidade dianoética é a base da teoria da eficacia pds-positiva
da Constituicao, porque base de legitima¢ao da norma-decisao, aqui
considerada como norma ja devidamente interpretada pelo juiz/intérprete
no plano concreto de significacao.

E mais: levando-se em consideracdo os novos desafios advindos da
judicializacao da politica - que transfere para o Poder Judiciario as decisdes
politicas fundamentais do Estado -, 0 juiz no Século XXI ndo pode prescindir
dos paradigmas de racionalidade discursiva para resolver os conflitos
principiolégicos que surgem no contexto neoconstitucional do direito
hodierno. Ndo ha outro caminho para se alcancar a reaproximacao entre
a ética e o direito que nao seja a aplicacao das teorias argumentativas de
racionalidade dianoética.

Assim, pode-se afirmar que os paradigmas de racionalidade discursiva
superam o positivismo juridico e sua crenca de que o fendémeno juridico
também é dominado pelo pensamento matematizante das ciéncias exatas,
Unicas detentoras do conhecimento verdadeiro, depurado de leis naturais e

5 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso & corre¢io normativa do direito: aproximagio & metodologia
discursiva do direito. Sao Paulo, Landy, 2° ed., 2004, p.35.
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imutdveis. Para o positivismo juridico, o conhecimento cientifico do Direito
é objetivo, é a norma posta, é a norma efetivamente positivada. Observe,
aqui, com atencao, que essa busca da cientificidade pura reduz o Direito ao
conjunto de normas postas pelo legislador democratico. Ou seja, a letra fria
da norma posta é o imperativo categoérico da interpretagdao constitucional
autopoiética, ndo cabendo ao juiz cogitar da retitude material dessa norma,
na medida em que o Direito é um sistema axiomatico e fechado composto
de regras juridicas.

E nesse sentido que despontam as ideias de autossuficiéncia,
autorregulacao e autorreproducdo sistémicas e que, aliadas ao dogma da
pretensao de completude do Direito, perfazem juntos a visao autopoiética
do Direito, tal qual concebida por Niklas Luhmann. Com efeito, na teoria de
Luhmann, os diversos subsistemas sociais formulam suas comunicacdes a
partir de“cédigos bindrios”. O Direito, por exemplo, opera distinguindo o licito
do ilicito, de modo fechado, permitindo apenas o acoplamento estrutural.
E assim é que a perspectiva autopoiética confere ao Direito a possibilidade
de autorreferéncia sistémica dentro de uma visdo formal e autossuficiente,

como se o direito fosse autdbnomo em relacao a sociedade.

Sob a 6tica da sofisticada teoria de Luhmann, o Direito é um sistema
fechado autopoiético, que ndo se entrelaca com os demais subsistemas da
sociedade. Trata-se de uma visao formal do direito positivo, compreendido
como um sistema cerrado, autbnomo, autorreprodutor, autossuficiente e
autorreferenciado. Destarte, facil é constatar, mais uma vez, que essa visao
formalista, fechada e autopoiética do Direito ndo se coaduna com a ideia
de insercao cientificamente valida dos valores éticos e do senso de justica
no discurso juridico.

O papel do juiz do século XXI ndo é meramente técnico, da mesma
forma que a normatividade do Direito ndo vem exclusivamente de sua
sistematicidade intrinseca, dominada pela hegemonia da norma posta. No
dizer de Haradja Leite Torrens:

O periodo da exegese € profundamente influenciado pelo
legalismo, decorrente do exacerbamento dogmatista na
Interpretacdao do Codigo de Napoledo de 1804. Nele, o papel do
Juiz era eminentemente técnico, pois se limitava a conhecer dos
fatos e subsumi-los a lei. Nesta situagcéo, os valores relacionados a
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razoabilidade e a realizacdo da justica ndo eram importantes. Sobre
esses aspectos, escreve Perelman, “se é verdade que os juizes devem
fazer o direito, este direito, no espirito da escola da exegese, era
reduzido a uma entidade quase mistica, a Lei, expressdo da vontade
nacional. A hegemonia exegética caracterizou-se, sobretudo,
pela personificacdo da justica vendada, que ndo cogitava as
consequéncias faticas da aplicacdo da lej, na forma do brocardo
aura /ex sed fex. Durante esse periodo, o primado da seguranca
Juridica determinava a reducdo do direito a lei.’

De clareza meridiana, pois, a perspectiva separatista entre o mundo
juridico e o mundo moral, cuja origem vem da aplicacdo mecanica da lei,
patrocinada pela visdo autopoiética positivista. Tal separa¢do custa muito
caro para a ciéncia juridica, na medida em que a reduz a mera aplicacao das
normas postas pelo legislador democratico. Ora essa busca de seguranca
juridica maxima esvazia o ideal constitucional de distribuicao de justica,
como se fosse possivel ao Direito adotar modelos matematicos da escola
positivista. Certamente ndo o é.

A visao formal/autopoiética/positivista/liberal/axiomatica/dedutiva
reduz o papel do Direito, tornando-o mero ente regulador da sociedade.
Certamente nao o é, também, ao revés, resta indubitavel que o Direito nao
deve apenas regular a realidade social, mas, sim, molda-la ou conforma-la,
consoante os valores axioldgicos compartilhados por essa mesma sociedade.
Dessarte, nao pode o Direito ficar atrelado a uma ontologia substancial
do Estado legislativo de Direito, dominado pela hegemonia da lei positiva
do legislador democrético, que faz coincidir o Direito com a Norma Posta,
inteiramente objetivo, completo e ontologizado.

Para a visao autopoiética, aos operadores do Direito ndo cabe a tarefa
de captar o sentido mutante de justica no ambito da realidade social, uma vez
que o ideal de justica se encerra no exato momento em que o legisladorfaza
positivacdo da norma. Ja nao Ilhe cabe mais a afericdo da retitude axioldgica
dessa norma legislada.

Com isso, fica muito bem caracterizada aimportancia dos paradigmas
deracionalidade dianoética, cuja dinamica jusfiloséfica é exatamente inserir

¢ TORRENS, Haradja Leite. Hermenéutica Juridica e Paradigmas Interpretativos. Perspectivas e fundamentos
de aplicagdo da teoria integrativa de Ronald Dworkin em face da ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro:
Letra Legal, 2004, p. 20.
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cientificamente o sentimento constitucional de justica no discurso juridico
contemporaneo. Afasta-se de uma dimenséo juridico-formalista do Direito,
deslocando-se para o contexto neoconstitucional, com dimensdo axiolégico-
indutiva.

E nesse diapasdo que a racionalidade argumentativa se torna o
novo imperativo categoérico da nova interpretacao constitucional, abrindo
novo espaco hermenéutico para as teorias da argumentacao juridica, em
detrimento do isolamento autopoiético do pensamento positivista. Assim,
juizes e tribunais do tempo presente ndo podem ficar apartados da evolucao
social do Estado, abrindo-se a muitos outros fluxos epistemoldgicos advindos,
e.g., da filosofia, da geopolitica, da ciéncia politica e outras.

Urge reconfigurar o perfil de juizes e tribunais de acordo com os novos
tempos pos-positivistas, abandonando-se a figura do juiz-maquina e sua
aplicacdo mecanica da lei, substituindo-a pela figura do juiz-democratico e
sua aplicagdo axiolégico-indutiva.

E por tudo isso que a analise que se segue vai procurar demonstrar
que anorma-decisao é a norma-resultado que surge da aplicacao axioldgico-
indutiva do direito, na qual juizes e tribunais devem fazer uso da racionalidade
dianoética para justificar as razdes que informam a prestacgao jurisdicional.
Ou seja, a decisao final de mérito do juiz é o resultado da compilagao de
todos os elementos envolvidos na solucdo do caso decidendo, semanticos
e extrassemanticos, juridicos e extrajuridicos.

AS DECISOES JUDICIAIS E A LEITURA AXIOLOGICO-INDUTIVA DO
DIREITO

Uma vez compreendida aimportancia dos paradigmas de racionalidade
dianoética, impende agora examinar o papel do discurso axioldgico-indutivo
do Direito na fundamentacdo das decisdes judiciais.

Com efeito, a eficacia da Constituicdo somente pode ser aferida a
partir da norma-decisao, i.e.,, da norma devidamente interpretada no plano
concreto de significacdo e cuja normatividade foi justificada dentro de
um paradigma de racionalidade dianoética. A interpretacao sempre sera
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necessdria para a fixacdo da norma-resultado. Calha, nesse sentido, a visao

de Jane Reis Gongalves Pereira:
Contra essa nog¢do [a ideia de que sO se efetiva a interpretacdo
quando ha duvida sobre o significado do texto] é comum objetar-
se que a interpretacdo é sempre necessdria, pois so é possivel
determinar a clareza ou obscuridade de um texto apds interpreta-
lo. Mas, ao que parece, a dicotomia interpretacdo noética/dianoética
(ou compreensdo/interpretacdo) tornaria a referida divergéncia
apenas semantica.”

Assim sendo, a ideia de norma-decisao é aqui desenvolvida dentro
daquela imagem da obra de Wittgenstein Il 8 do jogo de linguagem se
transformando em jogo de interpretagéo, imagem esta que serve também
como substrato jusfiloséfico para o ja citado jogo concertado dos principios,
instrumento fundamental da hermenéutica constitucional contemporanea.

Com efeito, ja se consolidou na melhor doutrina o entendimento de
que a norma-decisdo do juiz é a ultima fase do ciclo hermenéutico, que
comeca com a incidéncia dos fatos reais do caso concreto sobre a norma-
dado (texto da norma preexistente no ordenamento juridico) e acaba com
a norma-produto (norma-resultado: norma propriamente dita) vinda de
um processo de interpretacdo pautado nos paradigmas de racionalidade
discursiva, dianoética, argumentativa, persuasiva.

7 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 36.

8 A obra de Wittgenstein tem duas fases bem diferentes: na primeira, o autor ¢ essencialista, isto ¢, admite
que a linguagem tem um sentido proprio, independente do contexto fatico que a circunscreve, ja o segundo
Wittgenstein, muda radicalmente de posi¢ao, desenvolvendo uma nova concepcao lingiiistica pautada nos
chamados “jogos de linguagem”. Tal concepcao leva em consideragdo o contexto lingiiistico na obtengdo
do sentido do texto. Dessarte, sob a otica dos “jogos de linguagem”, Wittgenstein II ndo mais pergunta o
que ¢ a linguagem, mas, sim, como a linguagem funciona? Afasta-se, por conseguinte, Wittgenstein II do
essencialismo lingiiistico. Nesta nova perspectiva dos “jogos de linguagem”, admite o filosofo diferentes usos
das palavras. A descoberta do texto ndo ¢ mais feita a priori, mas dentro do contexto pragmatico (contexto de
vida). Nesse mister, a interpretagao do texto deve ser vislumbrada como um conjunto de jogos de linguagem
regidos por regras especificas, tornando-se, por via de consequéncia, em um “jogo de interpretagdo”. Com
efeito, a nova metddica wittgensteiniana aponta diferentes métodos de interpretagdo validos que podem
se transformar na solugdo de um caso. E assim ¢ que transportando as idéias wittgensteinianas para o
campo da dogmatica juridica, podemos afirmar que a concretizagdo constitucional admite diferentes
caminhos exegéticos, ora bastando a simples referéncia ao “texto da norma”, ora buscando-se o resultado
da interpretacdo a partir da formulacao de “conceitos” insculpidos de forma vaga nas leis ou na Constitui-
cdo. Para uma avaliagdo mais precisa das repercussdes da obra de Wittgenstein II no “giro epistemologico”
na metodologia juridica, sugere-se, além, da célebre obra do proprio autor, WITTGENSTEIN, Ludwig.
Investigagdes Filosoficas. 2. edi¢do. Petropolis: Editora Vozes Ltda, 1996, também, a leitura de DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso & corre¢io normativa do direito: aproximagao a metodologia discursiva
do direito. Sao Paulo, Editora Landy, 2.ed., 2004, p. 121-135.
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Com a devida sensibilidade académica, o leitor havera de concordar
que o “texto da norma” é a norma-dado dotada de racionalidade linguistica
que lhe é imposta pelo legislador democratico ao elaborar abstratamente a
lei, enquanto que a“norma propriamente dita” é a norma-resultado dotada
de racionalidade discursiva que lhe é imposta pelo jurista/juiz ao aplicar uma
determinada teoria da argumentacao juridica num caso concreto. °

Eis aqui a esséncia da reconstru¢ao neoconstitucionalista do direito,
qual seja: a superacao da racionalidade linguistico-subsuntiva ligada ao
texto da norma que cede a racionalidade dianoética associada a dimensao
retérico-argumentativa das decisbes judiciais. Agora, a normatividade do
direito ndo se atrela tao somente ao conteddo semantico-literal da norma
in abstracto, mas, também, ao grau de aceitabilidade da norma-decisao por
parte da comunidade aberta de intérpretes da Constituicao.

Comisso, adimensao retérico-argumentativa das decisées ganha valor
fundante na construcdo da normatividade do direito. O discurso juridico ja
nao é mais dimensionado apenas pela literalidade da norma posta, mas,
também, pela coeréncia da argumentacao juridica feita por magistrados,
promotores e advogados e cuja afericao final sera feita pela consciéncia
epistemoldgica dos intérpretes da Constituicéo.

Em consequéncia, é correto afirmar que a efetividade ou eficacia social
de uma norma constitucional é aferida em funcdo do grau de adesdo que
induz no ambito daquilo que Karl Larenz denominou de“consciénciajuridica
geral dos membros da comunidade juridica’, '* ou, como quer Peter Haberle,
" da“sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”. E porisso que surge,
dentro de uma sociedade pluralista e assimétrica como a brasileira, eivada
de valores contraditérios, a necessidade de uma nova teoria da eficacia da
Constituicao, cuja interpretacao seja feita por todos os cidadaos. Isto significa
dizer por outras palavras que, tanto a Corte Suprema e o restante do poder
judiciario, quanto os demais operadores do direito, carecem auscultar os

 GOES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo ¢ dogmatica pos-positivista. In: BARROSO, Luis
Roberto. A reconstru¢do democratica do direito publico no Brasil. Livro comemorativo dos 25 anos de
magistério do professor Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 121.

1" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José Lamego. Lisboa: Fundagdo Gulbenkian,
1968, p. 264.

' HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao:
contribuigdo para a interpretacao pluralista e ‘procedimental” da Constitui¢ao. Tradugdo Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
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principios de justica e solidariedade impregnados na comunidade aberta de
intérpretes da Constituicao, na medida em que sua adesdo é arégua que faz
a medida exata da efetividade das normas constitucionais.

No plano hermenéutico, como ja amplamente visto, nao ha comoilidir
que os novos paradigmas de racionalidade discursiva dédo nova feicdo para a
correcao normativa do direito, vez que imprimem forca jurigena aos principios
constitucionais em geral e aos direitos fundamentais em particular. '

Materializa-se aqui o giro hermenéutico dos direitos fundamentais,
cuja normatividade agora é funcdo de atividade exegética focada num
nucleo de racionalidade discursiva (dianoética) que distribui justica no caso
concreto em detrimento da ideia de certeza juridica maxima e das proprias
razbes de Estado.

De forma lapidar, Nadia de Araujo mostra essa tendéncia de expansao
do paradigma dos direitos fundamentais, tanto na ordem constitucional,
quanto na ordem internacional. E mais ainda: tal solucao vem dos direitos
fundamentais e ndo mais das chamadas razées de Estado. Vale, pois,
reproduzir, seu magistério, in verbis:

O desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, cuja
universalizacdo encontrou eco nos planos interno e internacional,
interfere na metodologia do DIPr, que ndo pode ficar alheia a sua
disseminaco. E preciso adequar a sua utilizacdo ao paradigma dos
direitos humanos. A ordem publica tem papel fundamental para
equilibrar a aplicacdo do método conflitual, especialmente se for
dado ao aplicador da lei parémetros para fazé-lo, o que so é possivel
se for utilizada a perspectiva retorico-argumentativa, estribada no
desejo, de encontrar a solucdo justa, a partir da Iogica razodvel, e ndo
mais apenas através das razées de Estado. ” (grifos nossos)

Enfim, agregue-se por derradeiro que, os paradigmas de racionalidade

12 De feito, a mundividéncia da racionalidade meramente linguistica ¢ muito limitada, especialmente porque
acredita que a génese da cientificidade do direito ¢ sua propria sistematicidade intrinseca, o que evidentemente
o isola de qualquer outra construcao epistemoldgica. Nessa visao formalista, os valores axiologicos ainda
nao positivados ndo tém o conddo de penetrar no discurso axiomatico-dedutivo do direito, sem o grave risco
de quebra de cientificidade. Assim sendo, observe, com muita atengio, que ¢ o paradigma de racionalidade
argumentativa que desloca a base tedrico-metodologica dos direitos fundamentais, viabilizando destarte a
confluéncia entre a ética e o direito, elemento central do neoconstitucionalismo pds-positivista.

13 ARAUIJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3* edi¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 22.
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argumentativa consolidam um novo método de interpretar a Constituicao;
fixam as bases tedricas de uma nova teoria da eficicia constitucional e,
finalmente, criam as condicoes necessarias e suficientes para a solucao das
antinomias constitucionais, usando a técnica da ponderacao de valores.

Portanto, os paradigmas de racionalidade dianoética caracterizam-se por
estabelecer como fundamento da decisdo judicial a aceitacdo da sociedade
aberta, cujo elo é exatamente a argumentagdo, de um determinado discurso.

O mérito da decisao judicial evolui de um carater eminentemente
formal-instrumental de aplicacdo subuntivo-silogistica para adquirir um
carater substancial, axioldgico, que desloca a solucao concreta do caso para
a esfera da ponderacéo de valores de mesma dignidade constitucional.

Em consequéncia, é bem de ver que a filosofia constitucional
contemporanea nao se limita a aplicacdo mecanica do texto da norma, dentro
de um discurso axiomatico-dedutivo, ao contrario, a nova interpretacao
constitucional vai muito além da mera integracao da incompletude do
sistema juridico (lacunas, conceitos indeterminados, normas em branco, etc.),
pois, valoriza a dimensdo tépica (Theodor Viehweg) ' e da argumentagao
(Chdim Perelman) das atividades exegéticas do direito.

Trata-se da aplicagao axiolégico-indutiva do Direito, na qual nao ha
uma Uunica resposta certa previamente estabelecida para solucao do caso
concreto, mas, sim, um nucleo de racionalidade discursiva dentro de um
processo de distribuicdao de justica para um determinado caso concreto.
Por outro lado, a racionalidade discursiva da leitura axiolégico-indutiva do
Direito ndo equivale a liberdade sem limites para a entrega da prestacao
jurisdicional, ao revés, no ambito da reconstrugao neoconstitucionalista do
Direito, a norma-decisao (norma propriamente dita) sempre serd submetida
a padrdes de consenso, de justica e de eficicia social.

Em suma, todo este conjunto metodolégico-conceitual faz parte da
reconstrucdo neoconstitucionalista do Direito, cujo epicentro é a leitura
axiolégico-indutiva da lei. Os paradigmas de racionalidade dianoética usam
férmulas avancadas que desenvolvem o Direito, bem como o aproximam da
ética. Desenvolvem o Direito porque sao capazes de dar forca normativa aos
principios constitucionais abertos de baixa densidade normativa.

4 VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia. Tradugdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979.
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Nesse sentido, o leitor havera de concordar que tanto a concepgao
dedutiva (aplicacao silogistica partindo do caso geral para o particular),
quanto a visao axiomatica (pretensao de completude do direito: conceitos
juridicos fechados capazes de descrever in abstrato toda a realidade social)
nao se coadunam com normas constitucionais principioldgicas de baixa
densidade normativa e alto teor de vagueza.

Com efeito, no constitucionalismo brasileiro que é axiologicamente
fragmentado, '* a aplicacao inflexivel do discurso axiomatico-dedutivo do
direito torna desnutrido o processo de interpretacdo constitucional, vez
que a operacao exegética fica desprovida do jogo concertado dos principios,
principal instrumento da atividade deciséria dos magistrados de hoje em dia.

E Robert Alexy que aponta, pelo menos, quatro grandes motivos
denegadores da concepcao tecno-formal do direito, a saber: (1) aimprecisao
da linguagem do direito, (2) a possibilidade de conflitos entre as normas, (3)
o fato de que é possivel haver casos que requeiram uma regulamentacao
juridica, que ndo cabem sob nenhuma norma vdlida existente, bem como,
(4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contraria
textualmente um estatuto. '

Note-se que a reconstrucdo neoconstitucionalista do direito caminha
na direcdo desta critica de Alexy, na qual se verifica a insuficiéncia do discurso
axiomatico-dedutivo do direito na solucao de problemas constitucionais
da contemporaneidade. Urge, pois, inverter o sinal da nova interpretacdo
constitucional deslocando-o para a dimensao axioldgico-indutiva do
direito. J4 ndo mais atende ao dador da norma-decisao (juiz ou intérprete)
a mera racionalidade subsuntiva amparada pelo pensamento sistematico-
silogistico. "’

15 A Constitui¢do de 1988 ¢ hibrida, nitidamente compromissoria na medida em que tenta albergar, a um
86 tempo, as vertentes do liberalismo burgués e da social democracia. Dai a tendéncia de positivar o texto
constitucional de modo amplo sem maiores detalhamentos acerca das condutas necessarias para a realizagdo
dos fins pretendidos, optando-se por formulas abertas que projetam “estados ideais”, cuja exegese é mais
complexa, na medida em que o intérprete fica obrigado a definir a agao a tomar. Em esséncia, a Constituigao
de 1988 fica dividida entre valores contrapostos (axiologicamente fragmentada), ou seja, de um lado, os
direitos sociais pressionando por agdes estatais positivas superadoras da reserva do possivel e, do outro, as
liberdades privadas requerendo estatalidade minima ou negativa.

'® ALEXY, Robert. Teoria da argumentagéo juridica. A Teoria do discurso racional como teoria da justificagao
juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2001, p. 17.

17 Cf Guilherme Sandoval, op. cit., p.
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Ao revés, a critica de Alexy entremostra diferentes obstaculos
hermenéuticos que se antepdem ao paradigma positivista e reforca cada
vez mais a necessidade de novas formulas tedricas, aptas a superar aletrada
lei, mas que, no entanto permanecam subordinadas a ordem juridica como
um todo. E o que Karl Larenz brilhantemente denomina de “direito extra
legem, porém, intra jus.” ®

Esta é arazao pela qual se acredita que os paradigmas de racionalidade
dianoética criam as bases teoricas que informam a correcdo normativa do
direito a partir da leitura axioldgico-indutiva, que supera a letra da lei (extra
legem), mas, permanece limitada pela ordem juridica como um todo (intrajus).

CONCLUSAO

Este trabalho académico procurou ab initio usque ad mais analisar a
importancia dos paradigmas de racionalidade dianoética na solugao dos hodiernos
casos de colisdo de normas constitucionais de mesma dignidade normativa.

Impregnado pelalégica autopoiética da autorregulacao, autossuficiéncia
e autorreproducao sistémicas, o paradigma positivista buscou desenvolver uma
concepgao axiomatico-dedutiva do direito, onde a aplicagdo mecanica e o
silogismo juridico Ihe serviam de fundamento. Sob este aspecto, é iniludivel
a prevaléncia do pensamento positivista fechado, desprovido de qualquer
perspectiva de abertura axioldgica.

E nesse sentido que desponta a reconstrucdo neoconstitucionalista
do direito que vem sendo edificada a partir da virada hermenéutica da
racionalidade discursiva (dianoética) que, por sua vez, viabiliza a ideia
de que a dimensao retdrica das decisdes judiciais é parte integrante da
normatividade do direito. Com o devido espirito cientifico, o presente
trabalho académico procurou apresentar uma arquitetura conceitual que
permite ao intérprete justificar racionalmente sua norma-decisao.

Sem desconsiderar a hermenéutica tradicional positivista, os
paradigmas de racionalidade dianoética buscam orientar o decisor
no ato de transformar texto da norma (plano abstrato preliminar) em

'8 Cf Karl Larenz, ob.cit., p. 502.
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norma concretizada (plano concreto de significacdo). Trata-se, pois, de
reconfiguracdo normativa que visa a solucionar qualquer que seja o problema
constitucional a resolver (inclusive os chamados casos dificeis).

E por isso que é importante reconhecer que as caracteristicas dos
paradigmas de racionalidade dianoética permitem que o juiz/intérprete,
na fixacdo de sua norma-decisao, faca uso da argumentacao juridica como
meio de fundamentacdo da sentenca.

Assim sendo, é possivel imprimir forca jurigena aos principios, que
muito embora sejam enunciados normativos abertos que nao se prestam para
a subsuncao silogistica, podem gerar direito subjetivo para o cidaddao comum
no caso concreto. Enfim, foram essas as questées que se me impuseram
considerar ao investigar as bases tedricas dos paradigmas de racionalidade
discursiva nestes tempos de reconstrucdo neoconstitucionalista do direito.

Situado entre o eclipse do normativismo positivista kelseniano e o
perigo de repristinacdo jusnaturalista, o neoconstitucionalismo buscou
desenvolver férmulas avancadas que reaproximem o Direito e a Etica. Vive-
se, induvidosamente, uma nova era juridica de hegemonia axiolégica dos
principios, onde a dignidade da pessoa humana se projeta como vetor
exegético sobre toda a ordem juridica nacional. Urge, pois, superar os tempos
juridicos da predominancia céntrica da norma posta que cristalizava a ideia
de pretensao de completude do direito.

Em tempos de reconstrucao neoconstitucionalista, a dimensao retérica
das decisdes judiciais passa a compor a normatividade do direito em funcao
de seu grau de aceitabilidade por parte da comunidade aberta de intérpretes
da Constituicao. Portanto, cabe ao jurista contemporaneo repensar um
novo modelo dogmético, considerando agora novas e avancadas formulas
hermenéuticas de direito superador da lei, cujo desafio maior € a reinsercao
do senso de justica como fundamento do direito.
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ENSAIO CRITICO AS PROPOSTAS
FOUCAULTIANAS NA TEORIA DO
DIREITO

Daniel Nunes Pereira’

Resumo: O estudo ora proposto evidencia questdes problematicas do pensamento de
Michel Foucault, especialmente no que concerne a Teoria do Direito. Os argumentos
mobilizados reverberam o debate havido entre Foucault e Jlirgen Habermas, bem
como as consideracdes de pensadores marxistas recentes. Em um primeiro momento,
busca-se evidenciar aporias e hipostasias do pensamento foucaultiano quando
tensionado a problemdtica ora posta. Em seguida evidenciam-se flertes da obra
de Foucault com o Irracionalismo e os problemas desta postura intelectual face as
demandas civilizacionais neokantianas e hegelianas. Por fim, avenca-se a eventual
filiacdo de Michel Foucault a Pés-Modernidade e as consequéncias disto para o
pensamento juridico, tendo em vista a influéncia do filésofo francés no Direito.

Palavras-chave: Construcdo Social do Direito, Foucault, Pés-modernidade.

Abstract:The study hereby proposed evidences problematic issues on the
thought of Michel Foucault, especially regarding the Law Theory. The arguments
deployed reverberate the discussion held between Foucault and Habermas, and
the considerations of recent Marxist thinkers. At first, the paper seeks to highlight
aporiae and hypostasis of Foucault’s thought tensioned on the problemshereby
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shown. After the paper denounces flirtations of Foucault’s work with the irrationalism
and the problems of this intellectual attitude towards the neo-Kantian and Hegelian
civilizational demands. Finally, the paper retains to an eventual filiation of Michel
Foucault to Post-Modernity and the consequences of this for the legal thought,
considering the influence of the French philosopher in law theory.

Keywords: Social Construction of the Law, Foucault, Post-Modernity.

INTRODUCAO

O presente estudo busca evidenciar algumas questdes problematicas
do pensamento ‘foucaultiano’as Ciéncia Sociais, sobretudo a Teoria do Direito,
em algumas de suas formulagdes, especialmente no que eventualmente
concerne as hodiernas posicdes positivistas e criticas de orientacdes
marxistas.Para tal, o artigo ora proposto buscara reconstruir alguns
argumentos do debate entre Michel Foucault e Jlirgen Habermas, trazendo
a baia também algumas consideracées de pensadores marxistas (sobretudo
da Escola de Frankfurt, mas também Slavoj Zizek) acerca da obra do filésofo
pos-estruturalista? francés.

Parece ser necessario, contudo, asseverar as muitas faces que Foucault
pode apresentar, para entao apontar a qual feicdo o presente estudo se
debruca. Aponta-se, primeiramente, a compreensaode que o pensamento
foucaultiano se divide em trés fases®, representadas nominalmente pela
‘Arqueologia’, ‘Genealogia’ e 'Etica’, congruentes, respectivamente as
publicacbées originais de “Histoire de la folie*"(1961), “Surveiller et Punir:
Naissance de laprison” (1975) e os dois ultimos volumes de “Histoire de
lasexualité”(1984). Esta compreensao triadica pressupde Foucault como um
pensador de ideias descontinuas, por conseguinte, assistematico. Contudo,

2 Nao ha consenso quanto a ocupagdo académica e vertente epistemoldgica adotadas por Foucault, tendo em
vista o inegavel folego intelectual de sua obra compreendida nos tumultuados anos sessenta (MILLER, 1993,
pp. 95-98). Contudo, o presente estudo, em nome de coeréncia interna ao seu leitmotif, adota a premissa de
que Michel Foucault ¢ um Filosofo continental pos-estruturalista, ainda que ele mesmo negasse este rotulo
(MEGILL, 1985, p.187). Foucault considera a si mesmo como um pensador critico ¢ da ontologia, ainda que
as estruturas linguisticas sejam seus limites ontologicos (MEGILL, 1985, p. 223). No que concerne a sua
posigdo critica, esta ndo é convencional, buscando condugao de projetos emancipatoérios, mas, ao contrario,
apontar os problemas dos projetos havidos (MEGILL, 1985, pp.189-191)

3 Cf. Guilherme Castello Branco e Vera Portocarrero (2002)

* O titulo original da primeira edigdo era, na verdade, “Folie et Déraison”.
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ha uma outra compreensao®, a qual enxerga Foucault como sistematico,
ao menos em dois grandes blocos de sua obra. Neste sentido, haveria
um primeiro Foucault arqueoldgico e estruturalista (cujas publicacbes se
estendem até o final da década de sessenta), e um segundo momento
genealdgico e pos-estruturalista (referente as obras da década de setenta
em diante). Nesta segunda compreensdo ha sistematizacdo s6 e somente
dentro de cada um dos dois referidos blocos da obra de Foucault. Todavia, o
presente estudo parte da premissa que em ambas as compreensdes ndo resta
clara a posicao foucaultiana quanto a agéncia humana, sobretudo no que
concerne ao Direito, enquanto expressdao maxima do'Dever-Ser' como praxis
da’‘sociedade-artefato. Ou seja, sua obra (mesmo em uma tedrica faseEtica’)
expoe apenas causalidades, mas nao gera qualquer juizo normativo per se.

O estudoproposto se estrutura cartesianamente em trés se¢des, nas
quais empreende-se expediente argumentativo dialético, id est, contrapondo
premissas foucaultianas as criticas anteriormente mencionadas. Neste
sentido, primeiramente busca-se evidenciar aporias e hipostasias de
alguns conceitos de Foucault concernentes a problematica intelectual ora
posta, ou seja, impropriedades analiticas de algumas de suas proposicoes
face as questdes a serem relatadas.Em um segundo momento buscar-se-a
evidenciasde flertes da obra de Foucault com a Irracionalidade?, tensionando-
0s aos eventuais problemas epistemologicos desta postura intelectual diante
de determinadas demandas civilizacionais neokantianas e hegelianas das
ciéncias sociais, especialmente o Direito.Por fim, a partir do que se evidencia
nas secdes anteriores, questiona-se a pertinéncia em compreender Foucault
como um poés-moderno, e quais as consequéncias disto para as ciéncias
sociais, em especialao Direito, sobretudo no que concerne as metanarrativas
que propugnam a emancipacao humana e tomada de consciéncia, ou seja,
teorias que propdem alguma ética focada na agéncia humana como mobil
de mudancas infraestruturais da sociedade.

> Cf. Hubert Dreyfus e Paul Rubinow (1995).

¢ O termo Irracionalismo designa geralmente as correntes filosoficas que focam o exercicio da vontade
¢ individualidade em detrimento da compreensdo racional do mundo objetivo (LUKACS, 1988, p.89).
Contudo, o termo ¢ difuso, ndo se aplica a uma vertente filosofica especifica, mas designa genericamente
algumas tendéncias no curso da Historia da Filosofia Continental (LUKACS, 1988, p.103). Contudo, de
maneira mais estrita, epistemologos aplicam o referido termo as diferentes correntes filosoficas que reagiram
em oposicio as hegemonias do Positivismo e Neokantismo na primeira metade do século vinte (LUKACS,
1988, p. 168), retornando ao final do mesmo século sob o signo do Pés-Modernismo (SOLOMON, 1990,
pp. 270-272) — o termo e a categoria ‘Pés Modernidade’ sdo em si problematicos, e serdo sucintamente
analisados posteriormente no presente estudo. Foucault rejeitava rotulos, e costumava se enxergar como parte
da Modernidade, mas nao necessariamente em um continuo epistemologico (FOUCAULT, 1977, p. 120)
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A partir do debate entre Habermas e Foucault é possivel enxergas os
pontos mais controversos do pensador francés, os quais orbitam as relacées
predicadas a ‘Discurso’, ‘Poder’ e ‘Razdo;, especialmente no que concerne a
democracia, a sociedade civil e agéncia humana (ASHDEN, OWEN, 1999).

Antes de proceder a qualquer critica ou elogio a obra e Foucault, é
preciso asseverar que tratar do referido filésofo ‘na’ e ‘para’ a luria é deveras
complicado, pois o autor ndo criou (nem ambicionou criar) um modelo
filoséfico coeso’ como os pensadores modernos tradicionais® (geralmente
acionados sem muitos embargos pelo pensamento juridico). De maneira
diversa dos referidos intelectuais modernos, Foucaultoptou por caminhos
menos ortodoxos, especificamente ao subverter a historiografia tradicional
e tentar resgatar discursos obsoletos com o fito de desconstituir no¢des
de verdade.Em suma, a grande virtude (e talvez pecado) de Foucault é sua
dedicacao intelectual emdenunciar formas de sujeicao (‘assujettissement’)
sobre os corpos na sociedade, ndo necessariamente predicando sua analise
a uma ética (ou‘Dever-Ser’)

O presente esforco intelectual ndo visa exaurir a tematica ora
estudada, tampouco afirmar peremptoriamente qualquer juizo valorativo
acerca da pertinéncia da obra de Foucault a determinada cultura juridica.
Trata-se meramente de algumas problematiza¢des ao pensamento do
filésofo francés no que concerne a determinadas postulagdes ideoldgicas
especificas. Portanto, ndo se ambiciona demolir o portentoso constructo da
obra foucaultiana, mas tensionar algumas categorias face a determinadas
questdes da construcao social do Direito.

I. AS HIPOSTASIAS DO LEXICO FOUCAULTIANO E SUAS
CONSEQUENCIAS

Com o fito de tratar adequadamente das questdes pertinentes ao
estudo proposto, insta, aprioristicamente, estabelecer breve sistematizacao de

7 Cf. o exposto por Jodo Freitas De Castro Chaves (2006, p. 10)

8 Podem ser apontados como tradicionais pensadores modernos, exempli gratia, Thomas Hobbes, John
Locke Immanuel Kant, Georg W. F. Hegel, Alexis de Tocqueville, Karl Marx, dentre muitos outros. O
critério para apontar quais sdo os pensadores modernos tradicionais concerne a capacidade e anima destes
em oferecer idearios normativos cientificos ou politicos diante do ocaso do Antigo Regime, ascensdo dos
Estados Nacionais, avango da secularizagao ou as céleres transformagdes do modo-de-produgao capitalista.
(CALINESCU 1987, p. 206).
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alguns conceitos da obra de Foucault, com vistas a compreendé-los e apontar
eventuais impropriedades e limitacdes. Para tal, mobilizam-se as categorias
‘Discurso’, ‘Arqueologia’ e ‘Genealogia’ Tais conceitos revelam, em grande
medida, os limites do pensamento de Foucault diante da reflexao juridica.

Um ‘Discurso’ no léxico foucaultiano pode ser definido em termos
de declaracdes (‘énoncés’) de ‘coisas ditas"Todavia, ‘Discurso’'é umconceito
deveras opaco e fugidio na obra de Foucault, mas em suaforma mais basica
(apresentada em ‘Arqueologia do Saber’), o termorefere-se aos vestigios
verbais materiais havidos na histéria de determinado agrupamento social,
havendo, por conseguinte uma ‘realidade discursiva’ dotada de ‘seres
discursivos’' (FOUCAULT, 2008, p. 9). Tais declaracdes, por sua vez, sao eventos
especificos ligados a um contexto histérico e capazes de repeticdo. Estes
contextos se consubstanciam nos chamados sistemas de pensamento e
conhecimento, nominalmente, ‘formagées discursivas’ ou’Epistemes’ INGRAM,
1994, p. 241). Em tese, estes sistemas sdo regidos por regras (sobretudo
|6gicas, sintaticas e gramaticais) havidas e procedimentalizadas a consciéncia
de entes individuais (INGRAM, 1994, p. 242). A consciéncia, contudo, jaz
circunscrita nas possibilidades conceituais destes sujeitos, o que determinaria
os limites do pensamento e uso da linguagem em um determinado espaco
e tempo (INGRAM, 1994, pp. 243, 244).A posicao no discurso é definida
como consequéncia do seu uso funcional, ndo sendo, por conseguinte, as
declaracdes equivalentes as proposicdes ou sentencas (FOUCAULT, 2008,
p. 131). Tal conceituacao é reverberada pelas Ciéncias Sociais, inclusive (e
sobretudo) o Direito.

A teoria do Direito, em sua feicdo tradicional, funciona como discurso
logocéntricos de justificacdo da necessidade de obediéncia aos poderes
instituidos. Mesmo uma eventual delimitacao da soberania constituida, tipica
do liberalismo politico conjugado a filosofia juridica, ndo escapa desta légica.
Ou seja, 0'Discurso’seria como a’matéria negra’na astronomia, mesmo quando
parece ausente, jaz oculto. O discurso que ordena a sociedade é sempre o
discurso daquele que detém o saber, corriqueiramente predicado a luria.

A critica que subjaz na concepcao foucaultiana de ‘Discurso’ mira,
conforme Vighi e Feldner (2007, p. 7) tanto o marxismo (ortodoxo) quanto
a psicanalise (freudiana). Neste sentido, a obra de Foucalt insurge-se contra
0 que considera concepc¢des (ditas)reducionistas e juridicas de poder em
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nome de um pretenso humanismo ominosoque denunciaria a distorcdo da
verdade nas proprias ‘Ciéncias Humanas':

[...] podem-se sempre fazer ciéncias humanas de ciéncias humanas,
a psicologia da psicologia, a sociologia da sociologia etc,) bastam
para mostrar sua singular configuracdo. Em relacéo a biologia, a
economia, as ciéncias da linguagem, elas ndo estdo, portanto, em
caréncia de exatiddo ou de rigor; estdo antes, como ciéncias da
reduplicacdo, numa posicdo meta-epistemoldgica. Ainda assim,
o prefixo ndo estd talvez muito bem escolhido: pois so se fala de
metalinguagem quando se trata de definir as regras de interpretacao
de uma linguagem primeira. Aqui as ciéncias humanas, quando
repetem em duplicidade as ciéncias da linguagem, do trabalho e
da vida, quando, na sua mais fina extremidade, se reduplicam a
s/ mesmas, ndo buscam a estabelecer um discurso formalizado:
diversamente, elas envolvem o homem que tomam por objeto no
campo da finitude, da relatividade, da perspectiva — no campo da
erosao indefinida do tempo. Talvez fosse melhor falar a seu proposito
de posicdo ana-epistemologica’ ou ‘hipo-epistemoldgica; se
retirdssemos este ultimo prefixo de alguma compreensao pejorativa,
explicaria indubitavelmente o que ha: permitiria compreender que
a invencivel impressdo de fluidez, de falta de exatidio e preciséo
que deixam quase todas as ciéncias humanas nao é sendo o efeito
superficial daquilo que possibilita defini-las em sua positividade.
(FOUCAULT, 2005, p. 387)/tradlucdo aqproximada/

Esta critica foucaultiana consubstanciada na nocdo de ‘Discurso’
sustenta-se em duas abordagens metodoldgicas paralelas: i) a chamada
‘Arqueologia’, entendidacomo busca de pressupostoshistéricos de um
determinado sistema de pensamento (FOUCAULT, 2008, 154), e ii) a
‘Genealogia’, foco no processo histérico de um determinado sistema de
pensamento (FOUCAULT, 2005, 95). Estes dois instrumentos metodologicos
buscam descobrir as regras de formacao dos discursos, ou sistemas
discursivos e suas regularidades, ou seja, as condi¢cdes que ordenam a
estrutura de uma forma de discurso.Por conseguinte, a metodologia ndo
busca ou reivindica uma verdade no conhecimento, mas tenta revelar‘jogos
de verdade’, pois“condena a andlise histérica do discurso a ser busca e repeticdo
de uma origem que escapa a toda determinagdo histdrica; o outro a destina ser
interpretagdo ou escuta de um jd dito que seria, ao mesmo tempo um néao-dito”
(FOUCAULT, 2008, p. 28).
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E importante ressaltar, contudo, que as observacdes de Foucault
acerca das distingdes entre ‘Arqueologia’ e ‘Genealogia’ sao e grande
medida vagas e confusas (QUEIROZ, 1999, pp. 23-25). As maneiras pela
qual Foucault instrumentaliza seus métodos sao, para todos os efeitos,
deveras semelhantes, senao idénticas (QUEIROZ, 1999, pp. 30-31). Isto, pois,
se a ‘Arqueologia’ aborda um nivel no qual as diferencas e semelhancas
sao determinadas pela prépria producdao de formas gerenciaveis de
conhecimento, a‘Genealogia;, de maneira quase idéntica, busca ossubstratos
de conhecimento e cultura, sendo que Foucault descreve este Ultimo como
um nivel em que os fundamentos essenciais de verdadeiro e do falso s6
poderiam ser distinguidos por evidenciacao dos mecanismos de poder
(QUEIROZ, 1999, p. 33).Tal redundancia procedimental parece ocultar o fato
de que ambas as categorias foucaultianas sdo em esséncia 0 mesmo conceito
epistémico e metodoldgico.

A’Genealogia, especificamente,questiona o surgimento comumente
entendido de varias crencas filoséficas e sociais, tentando explicar o
espaco, alcance ou totalidade de determinada ideologia em dado recorte
espaco-temporal.A partir desta nogdo, seria possivel transcender os limites
das concepcdes meramenteideoldgicas em funcao de suas proprias
possibilidades gnosioldgicas. Michel Foucault expandiu o conceito original
de Nietzschepara uma noc¢ao de’contra-histdria’ a partir da posicao do sujeito,
tracando o desenvolvimento das pessoas e das sociedades ao longo da
histéria. Assim busca revelar a constituicao de saberes, discursos, dominios
de objetos, sem uma necessaria abordagem transcendental ou metafisica
(FOUCAULT, 2003, 206).Esta abordagem, contudo, imprescinde do que
Foucault chama de ‘Método Arqueoldgico'”.

Em poucas palavras, parece que a partir da observacao empirica de
um conjunto de fatos historicamente aceitavers, no mesmo periodo
de tempo em que sdo observdvers, aandlise busca o nexo saber-poaer,
sustentado onde ele é aceito, mas buscando o que o torna aceitavel,
obviamente, ndo em geral, mas apenas quando ele é aceito. Isto é o
que pode ser caracterizado como recuperacdo de sua positividade.
Entdo ha um tipo de procedimento, que, despreocupado de sua
legitimacdo e consequentemente, excluindo a perspectiva legal,
percorre o ciclo de positividade, procedendo do fato de aceitacdo
para o sistema de aceitabilidade, sendo ambos analisados pela
correlacdo entre Saber’ e Poder! Podemos dizer que este € em
alguma medlida, o nivel arqueologico de andlise. (FOUCAULT, 2007, p.
61) [tradiicdo aproximaday.
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A metodologia foucaultiana de fato parece ser util a uma primeira
abordagem critica de um cientista social e jurista, contudo, nega
veementemente qualquer ontologia da profundidade, id est, questdes de
origem, de sentido e a busca da verdade histérica (ainda que funcional
e analiticamente). Neste sentido, a obra foucaultiana se coaduna a mera
‘ontologia do presente’ (QUEIROZ, 1999, p. 19), satisfeita com a superficie
da ontologia histérica, afastada de projetos entendidos como globais ou
radicais (QUEIROZ, 1999, pp. 19-20).Tal analise revela ndo s6 um’presentismo’
toxico na obra de Foucault, mas também uma regressao tedrica atavica de
certo romantismo, id est, ominosa inflacdo da subjetividade operada por
um solipsismo alheio as metanarrativas modernas e projetos civilizacionais.

A forma como Foucault hipostasia suas préprias categorias (‘Discurso;,
‘Arqueologia’ e ‘Genealogia’) acaba por inflar a subjetividade, causando,
segundo Habermas (2000, p. 387), perigosa reducao da historicidade
humana e sua significancia coletiva, visto que superestima a perspectiva
do observador etnoldgico como principal ente significante da Realidade.
Por conseguinte, sdo reduzidas as pretensoes de validade a meros efeitos
de poder, deflacionando a significancia de qualquer normatividade,
naturalizando o’Ser’em detrimento de qualquer ‘Dever-Ser.

A triade ‘Discurso’, ‘Genealogia’ e 'Arqueologia), tomada ortodoxa e
acriticamente, pode engendrar uma infértil busca por objetividade histérica
de determinadas estruturas discursivas, o que caracterizaria os anima
de pesquisadores foucaultianos como presentistas e auto-referenciados
(HABERMAS, 2000, pp. 347, 352, 389), flertando, por conseguinte, com
idedrios e posturas irracionalistas, as custas de metanarrativas civilizatorias,
como Etica, Filosofia Moral, Teoria Politica ou Direito.

I1. UM PERIGOSO FLERTE COM A IRRACIONALIDADE

Ao debrucarmo-nos sobre a questao do ‘Discurso’, revelado
epistemologicamente mediante arqueologia e genealogia foucaultianas,
enxergamos um perigoso flerte com o ideario (autointitulado) pés-moderno
pela inflacdo da subjetividade (RODRIGUES, 2006, p. 150), em especial ao
reduzir o sentido histérico a perspectiva de um dado observador (HABERMAS,
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2000, pp. 386-387). Assim como Nietzsche, Foucault parece empreender uma
critica a “Razdo do Sujeito” e demais formas modernas de conhecimento
(HABERMAS, 2000, p. 123) como meramente ‘genealdgicas, isto &, situadas,
historicamente, em detrimento a um mito dionisiaco pretérito a formacao
da subjetividade moderna (HABERMAS, 2000, p. 125). Esta subjetivacao da
‘Razdo’ enquanto 'Discurso), anulacao de diferencas organicamente naturais,
é evidenciada pela metodologia de Foucault enquanto explicacao dos
possiveis nexos entre Ciéncias Sociais e praticas clinicas de isolamento e vigila:

O nascimento da instituicdo psiquiadtrica, da clinicaem geral, constitur
um bom exemplo de uma forma de disciplina que mais tarde Foucault
descreverd simplesmente como tecnologia moderna de dominagdo
(...) o olhar objetivante e examinador, que decompoe analiticamente,
que tudo controla e penetra, adquire para essas instituicoes uma
forca estruturante; e o olhar do sujeito racional, que perdeu todos
os vinculos meramente intuitivos com seu mundo circundante, que
demoliu todas as pontes do entendimento intersubjetivo, e para o
qual, em seu isolamento monoldgico, todos os outros sujeitos so
podem ser alcangados na qualidade de objetos de uma observagéo
impassivel, (HABERMAS, 2000, p. 343).

A nocao foucaultiana de ‘Discurso’, por ser tributaria do niilismo
de Nietzsche (FOUCAULT, 2008, pp. 15, 16), tende a abandonar qualquer
consciéncia de tempo (ndo busca’origens, mas‘comecos’ contingentes), bem
como os esforcos hermenéuticos empreendidos desde Schleiermacher e
Dilthey (HABERMAS, 2000, p. 350). Tanto o’Arquedlogo’ quanto o’Genealogista’
podem reduzir hermeneuticamente as suas meras estruturas os objetos
cognoscentes, reproduzindo apenas relagdes de causalidade em detrimento
de imputa¢des normativas oriundas da reflexao metafisica.

O arquedlogo, ao contrario, retransformara os documentos loquazes
em monumentos mudos, em objetos que tem de ser liberados do seu
contexto para se tornarem acessiveis a uma descricdo estruturalista.
A partir de fora, o genealogista aproxima-se dos monumentos
arqueologicamente desenterrados para explicar sua proveniéncia
dos altos e baixos contingentes de lutas, vitdrias e derrotas. Somente
o historiador que despreza soberanamente tudo o que se abre a
compreensdo de sentido pode anular a fungdo de fundador do
sujeito cognoscente (HABERMAS, 2000, p. 357).

Em outras palavras, ao recusar até mesmo ‘absolutizar o relativo’, a
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historia efetiva, no sentido nietzschiano de'Wirkliche Geschichte;busca evitar
as armadilhas da histéria tradicional com sua dependéncia de metafisica
(VIGHI, FELDNER, 2007, p. 14). Esta historiografia genealdgica torna-se
eficaz na medida em que se reintroduz naquilo que haveria de imortal no
homem, afasta-se do continuismo, mas coaduna as rupturas a possiveis
interpretacoes etapistas (VIGHI, FELDNER, 2007, p. 14). A partir destas
premissas historicistas foucaultianas que explicam o fenédmeno ‘Discurso’
nao se justificaria, por exemplo, criticar seus escritos como eternizadores
de uma légica historicamente especifica e limitada de simbolizacdo (VIGHI,
FELDNER, 2007, p. 18).

Contudo, tais premissas nietzschianas, ao observar e teorizar o Direito
em senda critica® tornam-se problematicas se supormos que, conforme Hegel
(2003, p. 206) a propria concretizacdo do Direito no Estado fazcom que nédo se
indague a respeito da moralidade individual, mas mire-se na eticidade estatal.
Tal conclusao (que permite a base de qualquer teoria juridica relevante) s6
se da pela assuncao de que o pensamento histérico é formado nao pela
mobilidade ou fluidificacao subjetiva, mas sua prépria impossibilidade de
completa coeréncia gnosioldgica (ZIZEK, 2014, p 33)

Neste sentido, em Foucault, ndo ha compreensao (Verstehen) como
em Kant e Weber, nem historicismo metafisico (Geschichtsphilosophie), como
em Hegel, mas desconstrucao e consequente obliteracao do contexto de
significancia. Seignorada a hipétese de que todos os seres humanos buscam

9 Para Zizek “(...) pode-se tomar trés propensdes para a filosofia do direito que, as vezes, tornam-se
contraditorias entre si. Na primeira, o direito deve ser buscado na concretude, ao considerar os excluidos.
Enquanto o direito ndo for para todos, como uma questdo de politica de combate, de contrariedade aos
interesses do capitalismo, se estara no predominio absoluto de uma corrente neoliberal de dominag¢ao. Como
Zizek afirma em diversas passagens de sua obra, o capitalismo convive muito bem com os direitos humanos,
com o multiculturalismo, com o assistencialismo e com as reivindica¢des das minorias. Por exemplo, para
Zizek, a resolugio ndo é negar os direitos humanos ou as lutas das minorias, mas tomar partido pelas mudangas
dos quadros sociais de exclusdo, contrariando a politica imperialista neoliberal. Em um segundo momento,
para Zizek, o direito se manifesta como exercicio do poder, e sua verdade estaria na excegio. Zizek parte de
Carl Schmitt, no sentido do realismo politico, na constatagao da bipolaridade amigo/inimigo. O direito nao
¢ abstracdo, e ndo lhe importa os aspectos positivistas em si mesmos. O direito ¢ realidade e depende em sua
filosofia essencialmente de uma decisdo politica, de uma politizagdo novamente das relagdes econdmicas
de base, da escolha amigo/inimigo, na qual o inimigo ¢ o sistema capitalista e a politica neoliberal. Nao
que com isto Zizek negue alguns direitos, mas é conscio das insuficiéncias desses e das suas posigdes no
campo maior da ideologia e do poder nu, da vida nua, para usar uma expressao de Agamben. Em um terceiro
momento, conforme ja se afirmou, o fildsofo esloveno, em um pensamento tedrico mais apurado, retomara
o marxismo juridico, reconhecendo que o direito existente ¢ aquele que medeia as relagdes econdmicas
capitalistas, por isso ¢ insuficiente enquanto objeto de transformagio. Aqui Zizek é contraditorio com suas
criticas ndo-marxistas ao neoliberalismo” (GRILLO, 2009, pp. 51-52).
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uma orientacao subjetivamente significativa para o mundo (WEBER 1978, p.
499), o que fundaria, portanto, qualquer ciéncia? O radicalismo de Foucault
busca, por conseguinte, afastamento das reflexdes metafisicas em sede da
finitude humana como fundamento da atividade filoséfica, o que encerra
em ominosa letargia epistemoldgica o pensamento critico do Ocidente.

E elucidativa a critica de Jiirgen Habermas a Foucault no que concerne
a tematica da Racionalidade, especialmente aos argumentos expostos em
“Surveiller et punir: Naissance de laPrison” (1975 / 1985™) e“Lesmots et leschoses:
Une archéologiedesscienceshumaines” (1966 / 2005), nos quais (em uma
explicagao sucinta) o filésofo francés entende as Ciéncias Humanas como meras
estratégias de dominacao, ignorando suas potencialidades hermenéuticas,
criticas e civilizacionais. Em “Surveiller et punir” (1975 / 1985) neutraliza a
diferenca entre vontade de saber e vontade de poder ao afirmar que todos os
discursos sdo poderosos. A categoria de poder serve tanto para a andlise das
tecnologias que mostram o funcionamento do saber, quanto como conceito
fundador, tedrico, peca chave para desmascarar a razao, através da genealogia.
Isto significa que, segundo Foucault, as ciéncias humanas (sobretudo o
Direito) sao originadas e perpetuadas mediante uma compreensao bindria
de’Saber-Poder, o que, para Habermas (2000, p. 256) é um reducionismo
epistemoldgico, afeito a abordagens irracionalistas. Neste sentido Habermas
aponta uma perigosa (senao incoerente) mistura de idealismo transcendental
com a pressuposicao de uma eventual ontologia empirica:

A genealogia das ciéncias humanas de Foucault entra em cena
com um irritante papel duplo. Por um lado, desempenha o papel
empirico de uma andlise das tecnologias de poder (...). Neste aspecto,
as relacoes de poder interessam como condicoes de formagcdo e
como efeitos sociais do conhecimento cientifico. £, por outro lado,
esta mesma genealogia desempenha o papel transcendental de
uma andlise das técnicas de poder que se propéem explicar como
sdo possiveis os discursos cientificos sobre o homem. (...). No seu
conceito bdsico de poder Foucault forca o encontro do pensamento
idealista da sintese transcendental com os pressupostos de uma
ontologia empirica. Esta abordagem, ndo pode, portanto, conduzir
a uma saida da filosofia do sujeito, porque o conceito de poder |[...]
foi ele proprio retirado do repertorio da filosofia da consciéncia. Para
a filosofia da consciéncia hd apenas duas espécies de relagées que o

10 A primeira data consignada nas referéncias usadas concerne a publicagdo original, enquanto que a segunda
refere-se a edigdo utilizada no presente trabalho.
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sujeito pode adotar perante o mundo de objetos: relagées cognitivas
(...) e relagoes prdticas. (...) Através do critério de sucesso da agdo, o
poder permanece dependente da verdade. Ora, Foucault inverte
esta dependéncia. Foucault ndo pode fazer desaparecer as aporias
que atribui a filosofia do sujeito por meio de um conceito de poder
retirado da propria filosofia do sujeito. (HABERMAS, 2000, p.259).

A partir da critica Habermasiana, Foucault parece ignorar ideais das
metanarrativas modernas, geralmente associados aproposicdes coletivistas
(ou socializantes) de emancipacao humana, poisenxerga os individuos
como meros produtos estandardizados por alguma formacao discursiva
(HABERMAS, 2000, p. 273). Por conseguinte, haveria certo desprezo das
categorias (eminentemente modernas) de validade, de sentido e valor, pois
nao vislumbra todo e qualquer sinal de agao comunicativa no mundo da vida
(em léxico habermasiano). Este aparente irracionalismo ignora a heranca
epistemoldgica da Modernidade, a qual fornece os critérios civilizacionais
de distincao dicotdmica entrecategorias como autonomia e heteronomia,
legalidade e moralidade, e, sobretudo, opressao e emancipacdo. Ao nao
vincular tal heran¢a da Modernidade, segundo Habermas, Foucault parece
ignorar a possibilidade de um arranjo social legitimo, dotado de elementos
basilares como intersubjetividade, alteridade, agéncia humana, normas
imperativas e axiologia,0o que potencialmente frustraria a consolidacao de
ideais civilizacionais em termos institucionais. Ou seja, uma mera filosofia da
consciéncia, quando alheia a outras abordagens, é ingénua por nao levar em
conta suas proprias aporias, sendo imperioso retornar ao discurso filoséfico da
modernidade (HABERMAS, 2000, p. 278), mesmo que ladeado a algum‘contra-
discurso, desde que este possa sublimar a mera subjetividade e solipsismo
epistemoldgico. Contudo, o flerte irracionalista parece tender a chamada’Pés-
Modernidade’em todos os seus pecados de fragmentacdo social.

Essa tendéncia pés-modernista e (pois) irracionalista é temeraria ao
Direito pois ignora (proposital ou acidentalmente) a Razao, cuja esséncia (em
sentido kantiano) é a maxima instancia reguladora da paz (GOYARD-FABRE,
2006, p.202). O animus de Foucault insere-se no movimento de criticismo
a luria (revisto e renovado face a tradicdo neokantiana, especialmente da
escola de Marburgo), pois, a partir de Nietzsche, e paralelo a Francois Lyotard,
denuncia entraves e aporias do racionalismo juridico da Modernidade
(GOYARD-FABRE, 2006, p.263). Esta revisdao da heranca Kantiana esboca o
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contradiscurso filoséfico, pelo qual o paradigma da filosofia da consciéncia
seria suplantado pelo paradigma da intercompreensao (GOYARD-FABRE,
2006, p.279). Todavia este contradiscurso parece nao elucidar a relagao
interpessoal mediada pela linguagem (conforme propde Habermas e
outros frankfurtianos, visto que parece nao fazer distin¢des entre a Razdo
centrada no sujeito e a chamada ‘Razdo comunicacional (GOYARD-FABRE,
2006, pp.279-280).

Os conceitos céticos de razdo tiveram um efeito terapéutico sobre
a filosofia, desencantando-a e confirmando-a na sua fun¢do de
guardid da racionalidade. De outro lado, porém, difundiu-se também
uma critica radical a razdo, a qual ndo somente protesta contra a
transformacdo do entendimento em razdo instrumental, como
também identifica a razdo como repressao procurando, a seguir, de
modo fatalista ou extdtico, encontrar refugio em algo totalmente
Outro. (HABERMAS, 1990, p.16)

Esta critica, em ultima andlise, sustenta-se pela premissa ideoldgica
de que aRacionalidade Kantiana, até em seus ajustes reclamados no ultimo
quartel do século vinte, presume uma reflexao incessantemente renovada
sobre o Direito (GOYARD-FABRE, 2006, p.289).

I1l. CONSIDERACOES FINAIS - FOUCAULT UM POS-MODERNO?

Entende-se, em sede de premissa argumentativa, ‘Modernidade’
como o periodo no qual o'Universal'nao existe fora do‘Ente antropomorfico’
(ABBAGNANO, 2007, p.679). E, por conseguinte, ab origine, fruto de reflexao
religiosa'' face a crescente secularizacdo da vida mundana. Em tese, este

" A nogdo de Modernidade “(...)surge aqui e ali por meados do século XIX, para indicar muito vagamente
uma corrente de estilos e contedos poéticos novos. No alvorecer do presente século, na Italia, ele passa, por
analogia, do campo literario para o religioso. E usado inicialmente com ironia pelos catolicos tradicionalistas,
em luta polémica contra os simpatizantes e promotores do movimento cultural inovador que assentava
principalmente no evolucionismo em todos os setores e provocou o interesse critico de todas as igrejas
historicas, a comegar pela crista e particularmente pela catolica. Com este significado reformista-religioso,
o termo entrou no léxico usual europeu para ai ficar definitivamente. Por isso, quem hoje diz Modernismo
reevoca um movimento, de idéias substancialmente critico-religiosas, muito complexo e variado em suas
multiplas expressoes, que, no inicio do século XX, na area ocidental, tentou arrancar a formulacao da fé
revelada de um quadro metafisico absolutizante, para inseri-la no processo real da historia e da cultura, em
constante mudanga. O Modernismo representou, em termos mais simples, um esfor¢o por harmonizar a fé
com o progresso cientifico, esfor¢o que se apresentaria de novo na transi¢ao de uma época a outra” (BOBBIO,
MATTEUCCI, PASQUINO, 1998, p.769).
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periodo prolonga-se a contemporaneidade, sendo as mudancas observadas
meros sintomas de agudizacdo do que se iniciou ao ocaso da Idade Média,
nao havendo, de fato qualquer ruptura epistémica que justifique eventual
utilizacdo do sufixo‘Pés”:

Outros creem que as formas realmente distintas de arte e pensamento
contempordneos deram um salto quantitativo além de outras
sensibilidades do modernismo e ganharam o direito de se chamar
a s/ proprias de ‘pds-modernas’ Respondo a esses argumentos
antitéticos, embora complementares, retomando a visio de
modernidade que estd no inicio deste livro. Ser moderno, eu poderia
dizer, é experimentar a vida pessoal e social como um turbilhdo
maritimo, encontrar o proprio mundo e a si proprio em perpétua
desintegracdo e renovag¢do, agitacao e angustia, ambiguidade e
contradicao: ser parte de um universo no qual tudo o que é sdlido
se desmancha no ar. Ser um moderno é de algum modo, sentir-se a
vontade neste turbilhdo, fazer dos ritmos deste o seu proprio ritmo,
mover-se nas suas correntes a procura das formas de realidade, de
beleza, de justica que seu fluxo febril e perigoso propicia(BERMAN,
2010, p. 345)/iradtdio gproximaddy.

A conceptualizacdo de ‘Pés-Modernidade’ é essencialmente
problematica, pois convergem argumentos de sede epistemoldgica, histérica
e estética (KAPLAN, 1993, p. 12). O Pés-modernismo, no entanto, nao é
nem algo natural nem um artefato material e, enquanto teoria, ndo busca
qualquer equilibrio (BRANN, 1992, p. 4), pois trafega epistemologicamente
entre’Resisténcia’ e'Transgressdo, sem perder de vista sua fundacdo estéticae
ideoldgica no Capitalismo Tardio e sua industria cultural de massa (JAMESON,
2003, pp. 66-67).Dentro destes termos, Foucault parece se encaixar no quadro
de pensadores da‘Pds-Modernidade'

Foucaultcritica a modernidade e o Humanismo iluminista,
especialmente ao proclamar“morte do homem” (FOUCAULT, 2005, p.373) e
desenvolver novas perspectivas sobre a sociedade, conhecimento, discurso
e poder.Neste sentido, Foucault rejeita a equacao da razdao, emancipagao e
progresso, argumentando que a interface entre as formas modernas de poder
e conhecimento serviram para criar novas formas de dominagao (FOUCAULT,
1984, p.42). O projeto foucaultiano, em poucas palavras, trata de uma“critica
da nossa era histérica” (FOUCAULT, 1984, p 43) de forma a problematizar
modernas formas de conhecimento, racionalidade, instituicdées sociais e
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subjetividade, reduzidas a meras contingentes construcdes histéricas e
sociais de poder e dominacao.

No que concerne a construcao social do Direito, a obra de Foucault
parece reduzir a luria a meros procedimentos e praticas havidas no interior de
formacdes historicas especificas, descritas via arqueologia e genealogia. Isto
se torna problematico pois parece recusar qualquer no¢ao deantropologismo
transcendental, buscando meramente descrever o funcionamento das
praticas juridicas sem admitir qualquer animus universalista, a nao ser para
denuncia-lo como forma de opressao. O apelo ao denuncismo desprovido de
Etica ou qualquer axiologia, parece evidenciar Foucault como p6s-moderno:

Em consondncia com a concepgdo materialista da historia - que
sustenta que ‘ndo é a consciéncia que determina a vida, mas a vida
que determina a consciéncia” -, podemos dizer que, funcionando
como uma espécie de encarnacdo do “Espirito do Tempo, ou
melhor, como Espirito de sua geragcdo, Foucault é o pensador que
melhor capta as alteracées operadas na ordem capitalista a partir
da onda longa recessiva que se abate sobre o modo de produgdo
capitalista e a cultura, em fins dos anos sessenta do século vinte -
a crise estrutural do capital analisada por Mészdros . Entretanto, a
sensibilidade e a engenhosidade de Foucault ndo foram suficientes
para que ele pudesse superar uma compreensdo unilateral deste
fenémeno objetivo. (...) Ademais cabe lembrar que Foucault foi um
pensador proto pds-moderno, muito mais do que um pensador
tipicamente pds-moderno. Se comparado aos posmodernistas
atuars, o niflista de cdtedra se revelaria como um pensador bastante
racional e muito preso a documentos e provas historicas. Além djsso,
diferentemente do conjunto de defensores da pos-modernidade,
ndo hd em seu pensamento uma proposicdo clara da constituicdo
de um novo paradigma, nem tampouco uma proclamag¢ao aberta
do sujeito descentrado. Contudo, sua obra prenuncia todos os
tracos antiontologicos do pds-modernismo: o neo-irracionalismo,
a semiologizacdo do real, o deslocamento do sujeito moderno,
centrado e auténomo, a politica transgressiva. Portanto, mesmo
ndo tendo nunca utilizado o termo pos-moderno, Foucault foi o
mals importante precursor da logica cultural do capitalismo tardio.
Alids, quando a cristalizacdo deste termo e de seus correlatos (pJs-
modernismo e pdsmodernidade), emergem nas ciéncias humanas
e sociais, em finais dos anos setenta - com o livro fundacional de
Lyotard -, grande parte dos fundamentos da obra foucaultiana jd
havia sido erguida. (RODRIGUES, 2006, pp. 163-164).
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O Direito, enquanto projeto universalizante moderno especifico
imprescinde de algum voluntarismo alheio as meras descri¢cdes vazias
desprovidas de propostas. Considerando o Direito fundado em um paradigma
de agéncia civilizacional com vistas a emancipacao humana, presente em
uma primeva deontologia juridica (lato sensu) narrada em Jhering (1915) e
transcendida em Cossio (1964), entende-se a luria como forca propagadora e
garantidora da liberdade (material) do homem. Este entendimento material
de liberdade que o Direito se propde a garantir e propagar se coaduna
concomitantemente as conquistas democratico-procedimentais liberais e
aos esforcos igualitarios dos muitos socialismos, transitando, portanto, entre
os dois grandes limites da weltanschauung moderna.

Todavia, ideias de emancipacao com um viés universalizante, ainda
que por meta-narrativas meramente metodoldgicas, negam materialmente
a formalidade de relativismos “liquidos” que sao em si contraditoriamente
absolutizantes, sob o signo do préprio Liberalismo tardio. Uma compreensao
afeita ao pos-modernismo (seja entendido como recorte historico ou
ideario normativo)tende a mesclar gnosiologicamente o objeto de qualquer
investigacdo com préprioenunciado acerca do mesmo, o que tende a limitara
agéncia as contingéncias fragmentarias, sejam elasde ordem semioldgica ou
histérica. Possibilitar algum conhecimento metanarrativo, especificamente
o Direito, significa negar qualquer flerte com o idedrio p6s-moderno.
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HERMENEUTICA E PROCESSO.
REVISITANDO O NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL E A CONVENCAO DE
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Resumo: O presente trabalho pretende apresentar solucdes alternativas para
questdes que integram a problematica do Direito. Objetiva analisar os negécios
juridicos processuais no Cédigo de Processo Civil e a arbitragem. As teorias da
interpretacao do direito também evoluiram, criando-se novos modelos que nao
partem da analise da norma juridica, mas sim da apreensao dos valores encontrados
nos casos em concreto, sob prisma dos principios gerais de direito, notadamente os

! Mestre em Hermenéutica e Direitos Fundamentais (Universidade Presidente Antonio Carlos-MG),
Especialista em Direito Processual Contemporaneo (Universidade Estacio de Sa-MG), Bacharel em
Direito (Universidade Salgado de Oliveira-MG). Membro da Escola Superior de Advocacia (OAB\
MG — 36* Subsegdo). Arbitro e Mediador no Centro Brasileiro de Litigios Econémicos (Caraive Group).
Coordenador do CERAC - Centro Especializado de Resolugdo Adequada de Conflitos do Nucleo de
Pratica Juridica da Faculdade de Direito de Valenga. Docente do Ensino Superior (CESVA\FAA-RJ) e
(UNIFAMINAS-MG). Advogado e Consultor Juridico, com énfase em Alternative Dispute Resolution.
E-mail: monitoriaposgraduacao@gmail.com.

2 Pos-Doutor em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sdo Paulo. Doutor em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Representante do Brasil no Comité Global para a Regulagao de Investimentos Internacionais. Ex-Professor
da Universidade de Sao Paulo, da Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido e da Faculdade de Ciéncias
Econdmicas e Administrativas de Santo André. Ex-Coordenador do Grupo de Estudos sobre Regulagao de
Mercados e Politicas Setoriais da Escola de Administragdo Fazendaria. Ex-Procurador do Ministério Publico
da Unido. Presidente do Conselho Administrativo do Grupo de Relagdes Internacionais e Politicas Publicas
e do Conselho Diretivo do Centro Brasileiro de Litigios Econémicos. E-mail: professor@marcotura.com.br.
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direitos humanos fundamentais. A seguir sdo tecidas consideracdes gerais sobre a
interpretacdo juridica, bem como principios e métodos especificos da interpretacao
constitucional. Opta-se pela apresentacao das ideias dos autores mais influentes
na doutrina nacional, selecionados a partir de um critério de nimero de citagoes
e especialidade da obra. Conclui-se que: ainda que convencdo de arbitragem e
ao processo arbitral apresente estruturas semelhantes as do processo estatal,
importante se faz o constante aperfeicoamento criativo das técnicas de resolucdo
de conflitos.

Palavras-chave: Direito Processual Constitucional, Hermenéutica juridica, arbitragem,
negocio juridico processual

HERMENEUTIC AND PROCESS: REVISITING THE LEGAL BUSINESS PROCEDURES
AND THE ARBITRATION CONVENTION

Abstract: This work intends to present alternative solutions to questions that
integrate the issue of law. Aims to analyse the legal business procedure of the
Civil Procedure Code and arbitration. Theories of interpretation of the law also
evolved, creating new models that do not depart from the analysis of the rule of
law, but the seizure of the values found in cases where concrete prism under the
general principles of law, notably fundamental human rights. Next contains general
considerations regarding legal interpretation as well as principles and methods
specific to constitutional interpretation, with emphasis on the historic element. The
methodology was to examine the ideas of several authors, so the criteria to choose
among the most prominent authors in the national legal doctrine were the number of
times one was quoted and the specificity of ones work. Finally, the research concludes
that: Even though the arbitration agreement and the arbitral proceedings presents
great structures similar to the ones of the state process, important is the constant
creative improvement of conflict resolution techniques.

Keywords: Constitutional Process, Legal Hermeneutics, Arbitration, Legal Business
Procedures.

CONSIDERACOES INICIAIS

O direito nao deve ter sua aplicacao divorciada de fatores histéricos,
econdmicos, sociais e politicos. Desta forma, resta indubitavel que o Poder
Judiciario patrio nao mais se amolda como o mecanismo adequado de
resolucao de controvérsias em determinados conteudos.

Neste contexto, ha que trazer a lume os meios propicios de resolucao
de conflitos como: Conciliacdo, Mediacdo, Negociacao, Dispute Board, e
dentre outros, a Arbitragem — que sera o objeto da presente analise.
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Nao pairam duavidas de que as Cortes de Justica Estatais acumulam
taxas de congestionamento no patamar aproximado de 70% dos casos que
sao submetidos a Justica brasileira, sem contar o prazo médio de duragao
do processo judicial estabelecido em 5,1 anos®.

Certamente, o ambiente empresarial contemporaneo ndo comporta
compatibilidade a técnica processual civil geral, dada as metas de eficiéncia,
velocidade e especialidade dos negécios.

Funcionando como alento a expectativa de desenvolvimento do
direito e adaptacao ao tecido social entrou em vigor ha cerca de um ano a
Lein.13.105\2015 que trata do Coédigo de Processo Civil brasileiro, trazendo
em seu conteldo diversas inovagdes — aparentemente — comprometidas
com a celeridade e efetividade do processo.

Diretamente relacionado ao estudo ora proposto tem-se o incentivo a
autocomposicao, ratificado pela Lei n. 13.140\2015 - Lei de Mediacao.

Por outro lado, em pesquisa literal no texto legal do ordenamento
processual civil de 2015 verificam-se 20 men¢des ao termo Autocomposicao;
39 da expressao Mediacao e 12 do vocabulo Arbitragem, deixando claro que
0 CPC\2015 nao fomentou a utilizacdo da arbitragem.

Em fundamentacdo ao posicionamento em tela colaciona-se como
um dos pontos nodais o disposto no artigo 337, §6° que prevé a renudncia
do foro arbitral em caso de inércia na resposta réu quando da arguicao das
preliminares processuais — medida sem correspondéncia no cédigo de 1973
—a qual discorrer-se-a adiante.

Neste sentido a doutrina* ja se posicionou:

Né&o houve um incentivo a utilizagdo da arbitragem. O NCPC somente
se preocupou com a conciliacdo e a mediacao. Perdeu-se uma grande
oportunidade de atualizar a legislacdo e inserir a Arbitragem como
um dos pilares da reforma processual. (..)

Carta de BH: Mogao de discorddncia com a supressdo da aiscplina
aa Alegacdo ae Convengdo ae Arbitragem” do texto do NCPC: Nos,
processualistas de diversos Estados da Federagdo, reunidos em Belo

3 CARNEVALE, Marcos Ignacio da Silva. Crise Social e Poder Judiciario: uma analise sociologica dos
quantitativos do CNJ. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 99.
4 FREITAS, Edmundo Gouvéa, et ali. Curso do Novo Processo Civil. ARAUJO, Luis Carlos de e MELLO,
Cleyson de Moraes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 881.
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Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 05 e 07 de dezembro de 2074,
manifestamos nossa profunda discorddncia com a supressdo, no
relatorio final da Comissao Especial ao Projeto do Novo Codigo de
Processo Civil aprovado no Senado Federal na sessdo realizada em
04 de dezembro de 2074, da disciplina da ‘Alegacdo de Convengdo
de Arbitragem” inicialmente inserta nos artigos 345 a 350 do texto
do substitutivo da Cdmara dos Deputados. Consideramos que, ao
retrocedermos o regramento ao modelo atualmente existente,
perdeu-se a chance de evoluir de maneira substancial e adequada
nas relagées e interacdo entre a Arbitragem e o Poder Judicidrio,
com prejuizos significativos ao didlogo entre os dois institutos e
sobretudo, a tutela adequada de direitos, um dos pilares do novo
dijploma. A disciplina outrora existente, longe de representar entrave
a razoavel duracdo do processo, de diversos Estados da Federagao,
reunidos em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 05 e 07 de
dezembro de 2074, manifestamos nossa profunda discorddncia
com a supressao, no relatorio final da Comissdo Especial ao Projeto
do Novo Cddigo de Processo Civil aprovado no Senado Federal
na sessdo realizada em 04 de dezembro de 2074, da discjplina da
“Alegacdo de Convengdo de Arbitragem” inicialmente inserta nos
artigos 345 a 350 do texto do substitutivo da Cdmara dos Deputados.
Consideramos que ao retrocedermos o regramento ao modelo
atualmente existente, perdeu-se a chance de evoluir de maneira
substancial e adequada nas relagées e interacdo entre a Arbitragem
e o Poder Judicidrio, com prejuizos significativos ao didlogo entre
os dois institutos e sobretudo, a tutela adequada de direitos, um
dos pilares do novo diploma. A disciplina outrora existente, longe
de representar entrave a razodvel duragdo do processo, prestigiava
instrumento simples e célere para a resolugcdo especifica de questio
antecedente ao exame pelo Poder Judicidrio de qualquer outra
matéria no curso do processo.

Tal intencdo do legislador nao é novidade, posto que verificou-se
em mais de 20 anos de vigéncia da Lei n. 9.099\1995 o notério insucesso
da Arbitragem no procedimento sumarissimo — conforme leciona ROCHA®:

Ocorre que, quando os Juizados comegcaram a ser instalados, foi
editada a Lei n. 9.307196, que revogou os arts. 1072 a 1102 do CPC
de 1973 e instaurou um novo modelo de arbitragem, de natureza
extrajudicial (Mundialmente, a arbitragem é vista como um meio
alternativo de composicdo de conflitos que deve ser realizado fora

> ROCHA, Felippe Borring. Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais: teoria e pratica. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 161.
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do dmbito judicial. Ver sobre o tema, Alexandre Cdmara, Arbitragem:
Lei n. 9307196, p. 2). Com isso, o novo procedimento judicial
arbitral criado pela Lei n. 9.099\05 também foi reputado obsoleto e
abandonado. De fato, ndo se tem noticias de algum juizado no Brasil
que esteja aplicando a arbitragem prevista nos arts. 24 a 26 da Lei,

Uma questdo relevante na pesquisa® dos meios alternativos de
resolucdo de conflitos associada ao instituto da cooperacdo judicial’ é
que se identificam falhas na correta interpretacao dos textos legais em
congruéncia as disposi¢des contratuais suprimindo, nao raras vezes, o
Principio da Autonomia da Vontade Privada em detrimento da burocracia
procedimental estéril, ja que, em grande parte, esta ndo goza de solucdes
dotadas de efetividade.

Apenas para argumentar, uma vez que ndo é objeto do presente
estudo, entre a Lei de Mediacdo e o CPC\2015 verificam-se graves
antinomias abarcando o tema mencionado alhures, notadamente quanto
a obrigatoriedade da audiéncia de mediacao e conciliacdo (artigo 334, §
4°\ NCPC e artigo 2°, § 2°\ LM), muito embora os textos legais terem sido
publicados entre irriséria amplitude temporal - lapsos do legislador também
evidenciados na Lei n. 13.129\2015 que reformou a Lei de Arbitragem no
ambiente de vacatio legis do hodierno Cédigo de Processo Civil.

Posta assim a questao, uma mera abordagem sintética sobre o assunto
ja é capaz de identificar alguns entraves procedimentais que impactam
negativamente no ambiente empresarial interno, na medida em que o direito
estd intrinsecamente relacionado ao desenvolvimento.

O que se pretende na presente andlise critica é comprovar como as
questdes processuais devem ser apreciadas também sob a analise econémica
dodireito, ja que as teratologias legislativas acarretam retrabalho dos operadores
juridicos - publicos e privados — além da significativa majoracéo dos custos de
manutencao do acesso a justica e amplo exercicio de defesa dos direitos.

¢ Grupo de Pesquisa desenvolvido na Faculdade de Direito de Valenga (2016-2017) sobre a orientagdo do
Prof. Edmundo Gouvéa Freitas intitulado “Diagnéstico da Cooperagao Judicial ao Procedimento Arbitral
Brasileiro”.

7 Cooperagdo e Arbitragem: A cooperagao jurisdicional também abrange pedidos de juizos arbitrais (art. 69,§1°
do CPC), embora nesse caso a cooperagao ndo inibe o controle, pelo Poder Judiciario, da legitimidade do
pedido de colaboragao formulado. (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO,
Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado. 2 ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 204). No mesmo sentido: FPPC, Enunciado 5: (art. 69, § 3°) O pedido de cooperagdo
jurisdicional podera ser realizado também entre o arbitro e o Poder Judiciario. (Grupo: Arbitragem — Enunciado
aprovado por aclamagao).
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Em derradeiro, sendo o Estado o maior interessado na pacificacao
social, bem como figurando como litigante contumaz nas Cortes de Justica
patrias far-se-a analise da arbitrabilidade e hermenéutica do instituto
aplicado a administracdo publica.

Mister se faz destacar neste estudo a inseguranca juridica dos métodos
de interpretacao do direito e sua influéncia negativa na efetividade pertinente
aresolucdo dos conflitos, bem como a urgéncia de eficiente politica publica
de minoracdo das taxas de congestionamento do Poder Judicidrio, sem,
contudo, comprometer o acesso a justica, o respeito ao contraditério pleno,
a cognicdo exauriente e o devido processo constitucional.

Sobremais, perquire-se a viabilidade da Arbitragem como instrumento
adequado de solucdo de conflitos na seara empresarial, ressalvando
suas principais caracteristicas como confidencialidade, flexibilidade
procedimental, prazo razoavel para solugao e alta capacitacdo e especialidade
da mao-de-obra envolvida.

2. DA INFLUENCIA DA ARBITRAGEM AO NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL

E de curial sabenca que as normas para adocdo do processo arbitral
estao reguladas na Lei n. 9.307\1996 com as modificacdes da Lei n.
13.129\2015, bem como nas regras estabelecidas pelos regulamentos da
Camara de Arbitragem escolhida pelos participes.

Além disso, é facultado as partes estabelecerem regras proprias
que deverdo constar na convencdo de arbitragem, seja na cldusula
compromisséria ou no compromisso arbitral, sendo estas submetidas a
andlise e aprovacao da camara de arbitragem competente.

O arbitro possuj, a luz do direito brasileiro, sujeito aos limites da
convengado arbitral e das regras de arbitragem aplicaveis, flexibilidade
para estabelecer o procedimento para produgdo de prova. Portanto, a
principio, poderia determinar exibicdo de documentos e informagoes
de forma mais ampla do que a prevista no Codigo de Processo Civil,
mesmo se a sede estiver no Brasil®.

8 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso Basico de Direito Arbitral: teoria e pratica. 3 ed. Curitiba: Jurua, 2016,
p. 199.
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Em derradeiro, a decisao arbitral goza de segura estabilidade, uma vez
que as partes consensualmente escolhem o 6rgdo julgador, tém acesso ao
curriculo do arbitro e produtividade para escolha da pessoa do julgador e
sdo atores da escolha do procedimento, razdo pela qual, salvo raras excecdes,
aceitam sem recalcitrancia a decisao final, seja ela favoravel ou desfavoravel.

Em comparacdo com a jurisdicdo estatal, o 6rgao jurisdicional é
determinado de acordo com as regras de competéncia estabelecidas no
ordenamento processual civil, ndo ha analise curricular do magistrado para
designacao a apreciacao do caso concreto de acordo com sua especialidade,
ja que a distribuicdo do feito é, em regra, por sorteio, sendo tais fatores uma
das causas do sistema recursal prédigo’® evidenciado na pratica forense.

Nao obstante o CPCde 1973 contemplar negécios juridicos processuais
de forma episddica no texto legal, na novel legislacao processual civil,
enfatiza-se a expressa cldusula geral convencionalidade processual’® (artigo
190), é indubitavel a grande influéncia pratica do procedimento arbitral.

Os negdcios juridicos sdo aqueles [..] para os quais o sistema
Juridico confere o grau maximo de liberdade de conformacdo ao
agente, que pode escolher ndo so o tipo de ato a ser praticado (seu
enquadramento legal), mas também seu conteudo eficacial’’.

O dispositivo admite que as partes realizem verdadeiros acordos de
procedimento para otimizar e racionalizar a atividade jurisdicional’.

O presente instituto confirma-se como uma forma de incentivo a
autocomposicdo, vez que podem instituir mudangas no procedimento
ajustando-o para as especificidades da demanda’.

Em derradeiro, os atos e processuais termos processuais independem de
forma determinada, exceto quando a lei expressamente exigir forma especifica™.

° Expressao utilizada pelo Min. Luiz Fux em palestra em Juiz de Fora-MG organizada pela 4* Subsecéo da
OABMG quando da edigdo da Lei n. 13.105\2015.

10 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 146.

" Op. Cit., p. 44.

12 BUENO, Cassio Scapinella. Manual de Direito Processual Civil. Volume unico. 2 ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 215.

13 Importante destacar que encontra-se em andamento pesquisa etnografica que analisa a audiéncia judicial
(seja de autocomposi¢do ou de instrug@o e julgamento) como ponto de intensificagdo do conflito entre os
participes do processo — que sera objeto de oportuna publicacdo.

14 FREITAS, Edmundo Gouvéa, et ali. Curso do Novo Processo Civil. ARAUJO, Luis Carlos de e MELLO,
Cleyson de Moraes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 212.
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Por fim, tratando de direitos patrimoniais disponiveis sera facultado
as partes no procedimento comum a adoc¢do dos negdcios processuais
aproximando a técnica da jurisdicao estatal a do equivalente jurisdicional™,
no caso, a arbitragem, no qual as partes poderao convencionar sobre 6nus,
poderes faculdades e deveres processuais, sendo autorizado, inclusive, o
estabelecimento de um calendario para a pratica de atos processuais (artigo
191, caput).

FPPC, Enunciado 580. (arts. 190; 337, X; 313, Il) Eadmissivel o negdcio
processual estabelecendo que a alegacao de existéncia de convengao
de arbitragem sera feita por simples peticao, com a interrupgdo ou
suspensdo do prazo para contestagao. (Grupo: Negdcios processuais)

Em ultima analise, conforme explicitado pelo enunciado, o negdcio
processual podera contribuir para superacdo de algumas teratologias
referentes a convencao de arbitragem no diploma processual vigente.

3. QUESTOES POLEMICAS ACERCA DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A saber, convencao arbitral é o ato formal pelo qual as partes decidem
submeter a arbitragem todos ou alguns dos litigios surgidos ou a surgir
entre elas, com respeito a uma determinada relacao juridica contratual ou
extracontratual (art. 7, 1° da Lei Modelo da UNCITRAL)'.

No ambito processual civil a convencao de arbitragem sempre
corroborou-se defesa processual peremptéria, ou seja, leva a extincao do
processo sem resolucao do mérito. No CPC de 1973, tal matéria ndo poderia
ser apreciada de oficio pelo juiz, conforme vaticinava o artigo 301, § 4° - atual
artigo 337, § 5°.

Contudo, o CPC atual ensejou uma redefinicdo com aludido conceito,
pois que nos termos do artigo 337, § 6°, prevé a aceitacao da jurisdi¢ao estatal
com renuincia do foro arbitral em caso de auséncia de alegacao de convencao
de arbitragem nas preliminares processuais no prazo de resposta do réu.

15§ preciso insistir no fato de que ha divergéncias na Doutrina quanto a natureza juridica da arbitragem
como Jurisdi¢do e Processo ou Equivalente Jurisdicional e Procedimento.

'® MAGALHAES, Rodrigo Almeida; FREITAS, Edmundo Gouvéa, et ali. Curso do Novo Processo Civil.
ARAUJO, Luis Carlos de e MELLO, Cleyson de Moraes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 875.

100 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-158, abr./set.2018



Edmundo Gouvéa Freitas e Marco Antdnio Ribeiro Tura

FPPC, Enunciado 47. (art. 485, Vi) A competéncia do juizo estatal
deverd ser analisada previamente a alegacdo de convengdo de
arbitragem (Grupo: Arbitragem;, redagao revista no lll FPPC-Rio).

FPPC, Enunciado 48. (art. 485, VI|) A alegacdo de convengdo de
arbitragem deverd ser examinada a luz do principio da competéncia-
competéncia. (Grupo: Arbitragem - enunciado aprovado por
aclamagdo)

()

FPPC, Enunciado 153. (art. 485, VII) A superveniente instauracdo de
procedimento arbitral, se ainda ndo decidida a alegagcdo de convengdo
de arbitragem, também implicara a suspensdo do processo, a espera
da decisdo do juizo arbitral sobre a sua propria competéncia. (Grupo:
Arbitragem)

(..)

FPPC, Enunciado 434. (art. 485, VIl) O reconhecimento da competéncia
pelo juizo arbitral é causa para a extingdo do processo judicial sem
resolugcdo de mérito. (Grupo: Arbitragem)

Justificado pela criacdo da competéncia concorrente entre a Jurisdicao
Estatal e Jurisdicao Arbitral —exvido CPC, Art. 337, § 6° “a auséncia de alegacéo
da existéncia de convencdo de arbitragem, na forma prevista neste Capitulo,
implica aceita¢do dajurisdicdo estatal e rentncia ao juizo arbitral” - disposicao
sem correspondéncia no Cédigo revogado.

Com base no artigo de lei supracitado pode-se perceber a teratologia
legitimada no atual ordenamento processual civil patrio, ja que facultou-se
a possibilidade de prorrogacdao da competéncia absoluta.

Em analise de farto acervo jurisprudencial doméstico, facil perceber
que na sistematica processual anterior falecia a Jurisdicao Estatal competéncia
para julgamento de controvérsias precedidas de convencado de arbitragem.

Assim, tem-se duas situacoes: a convencao de arbitragem é defesa
processual peremptoria quando arguida em contestacao e defesa processual
dilatéria quando a parte quedar inerte no regular exercicio do contraditério.

Outro assunto que merece destaque refere-se as medidas urgentes
ral que serdao de competéncia do érgao judicidrio, sejam conservativas ou
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antecipatorias, sendo requeridas diretamente ao Poder Judicidrio pelo arbitro
pela via da carta arbitral e os mecanismos da cooperacao judicial.

Importante enfatizar neste contexto, a inovacao legislativa da Lei n.
13.129\2015, notadamente, quanto as tutelas cautelares e de urgéncia com
ampliacdo do poder de decisdo dos arbitros quanto a tutela proviséria.

Art. 22-A.  Antes de instituida a arbitragem, as partes poderao
recorrer ao Poder Judicidrio para a concessdo de medida cautelar ou
de urgéncia.

Pardgrafo dnico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia
se a parte Interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no
prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivacdo da respectiva
deciséo.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, caberd aos drbitros manter,
modiificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida
pelo Poder Judicidrio.

Pardgrafo dnico. Estando jd instituida a arbitragem, a medida cautelar
ou de urgéncia serd requerida diretamente aos arbitros.

TALAMINI'? explica que o emprego de acédo judicial urgente ndo implica
violacdo nem rentincia a convengdo arbitral.

Nao bastasse isso, a polémica também se instaura no dicotémico
artigo 1.015 do CPC\2015 que refere-se ao rol restritivo para aplicabilidade
do recurso de agravo de instrumento.

Importante lembrar que no regime do Cédigo de 1973 a decisao
interlocutéria tinha como recurso cabivel na pratica forense o agravo de
instrumento.

Na reforma processual alterou-se significativamente o conceito de
sentenca e de decisdo interlocutéria.

CPC\1973 Art. 162:

$ 7o Sentenca é o ato pelo qual o juiz poe termo ao processo,
decidindo ou ndo o mérito da causa. (Redagdo original)

7 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e estabilizagdo da tutela antecipada. In: Novo CPC Doutrina Selecionada,
v. 4: procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitério. Coord. Geral: DIDIER JR. Fredie;
Organizadores: MACEDO, Lucas Buril de. PEIXOTO, Ravi e FREIRE, Alexandre. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 165.
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§ 7° Sentenga é o ato do juiz que implica alguma das situacoes
previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei. (Redagcdo dada pelo Lei n°
11.232, de 2005)

$ 20 Decisdo interlocutoria é o ato pelo qual o juiz, no curso do
processo, resolve questao incidente.

(.)

CPC\2015, Art. 203.

§ 71°-Ressalvadas as disposicées expressas dos procedimentos
especiais, sentengca é o pronunciamento por meio do qual o juiz,

com fundamento nos arts. 485 e 487, pée fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execugao.

§ 2>-Decisdo interlocutdria é todo pronunciamento judicial de
natureza decisoria que ndo se enquadre no § 1

Conforme se verifica do texto legal o conceito de decisao interlocutéria
é amplo, ja que no atual diploma processual, mutatis mutandis, o que nao é
sentenca sera decisao interlocutoria.

A questao nao é simples porque esta diretamente ligada ao regime
recursal, causando celeuma nos recursos em espécie, ou seja, na interposicao
da apelagdo ou do agravo de instrumento como meio de impugnacdo das
decisdes judiciais.

Mister se faz ressaltar que o novo regime do agravo de instrumento
em relacdo a convencdo de arbitragem acarreta efeitos na competéncia
interna do 6rgao jurisdicional ocasionando gravissimos problemas quanto
ao Principio Constitucional Fundamental da Isonomia.

CPC Art 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisoes
Interlocutdrias que versarem sobre:

/- tutelas provisorias;

I - mérito do processo;

N - refeicdo da alegagcéo de convengdo de arbitragem;

IV - incidente de desconsideracao da personalidade juridica,

V - refeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do
pedido de sua revogagdo,

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-158, abr./set.2018 103



Hermenéutica e processo: revisitando o negdcio juridico processual e a convengdo de
arbitragem

VI - exibicdo ou posse de documento ou coisa;

VIl - exclusdo de litisconsorte;

Vill - rejeicdo do pedido de limitagdo do litisconsorcio,
IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de terceiros;

X - concessdo, modlificagdo ou revogacao do efeito suspensivo aos
embargos a execugdo;,

X/ - redlistribuicdo do énus da prova nos termos do art. 373, § 1o,
Xl - (VETADO),
X/l - outros casos expressamente referidos em /el

Pardgrafo unico. Também caberd agravo de instrumento contra
decisées interlocutdrias proferidas na fase de liquidacdo de sentenca
ou de cumprimento de sentenca, no processo de execucdo e no
processo de inventario.

Conforme se vé do artigo colacionado cabe agravo de instrumento de
decisdo que rejeita a alegacdo de convencao de arbitragem (artigo 1.015, 11l).

A redacao adotada ensejou a omissao do legislador quanto a
possibilidade de interposicao de agravo de instrumento contra decisao que
acata a alegacdo de convencao de arbitragem',

Desta forma, resta clara a diferenciacdo de tratamento entre os polos
da demanda afrontando, sobremaneira, os principios fundamentais da
igualdade, da ampla defesa e do regular exercicio do contraditério.

Nao revela-se razodvel a parte aguardar a ocasiao da sentenca para
impugnar a hipdtese retromencionada em sede de apelacao, ja que é
indubitavel o tratamento diferenciado para decisao que rejeita e para decisao
que acata a alegacao de convencao de arbitragem.

Impende observar ainda que tal questdo discute a possibilidade da
impugnacdo da competéncia interna via gravo de instrumento quando da

'8 Alinterpretagao sistematica do inciso III do Art. 1015 do CPC, apesar de aguda celeuma, revela possibilidade
de apreciacdo do conflito de competéncia pela via do agravo de instrumento, destacando que o teratologico
dispositivo legal comporta ainda outras discussdes sobre o tratamento ndo isondmico entre os polos da
demanda, devendo ser resolvido oportunamente pela hermenéutica contemporanea (vide o topico 4).
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ocorréncia da convencao de arbitragem, o que ndo é mais aceito pela novo
regime do agravo, na medida em que o rol restritivo ndo dispds acerca dos
conflitos de competéncia’.

Sobre parte desta discussao ja se posicionou o Férum Permanente de
Processualistas Civis:

Enunciado 435. (arts. 485, VI, 1015, /l]) Cabe agravo de instrumento

contra a decisdo do juiz que diante do reconhecimento de

competéncia pelo juizo arbitral, se recusar a extinguir o processo
Judicial sem resolugcdo de mérito. (Grupo: Arbitragem)

4. A ARBITRABILIDADE SOB A OTICA DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

Apesar desta pesquisa ndo objetivar o aprofundamento da historicidade

da tematica em tela no Brasil, as Ordenag6es do Reino, o Regulamento 737,

Cédigo Comercial de 1850, Textos Constitucionais pretéritos e Cédigos de
Processo Civil revogados ja contemplavam a arbitragem.

7494 - Tratado de Tordesilhas — As terras descobertas na América

forma objeto de disputa entre Portugal e Espanha, tendo como
arbitro o Papa Alexandre V.

7603 — Ordenag¢oes Filjpinas — Primeiro ordenamento que tratou da
arbitragem no Brasil. Cabia recurso das sentengas arbitrars.

71824 - (odigos Comercial e Regulamento 737 - Arbitragem
obrigatdria nos contratos de locacdo mercantil, matéria societaria,
liquidacdo de sociedade, casos de naufragio, avarias e quebras.

1866 — Extingoes do regulamento 737 — Revogagcdo da arbitragem
obrigatoria.

1867 - Promulgacoes do Decreto 3.900 — Regula o juizo arbitral para
as questoes comerciais.

1891 - Constituicdo Republicana — Propde o uso da arbitragem como
meio eficaz para resolver e evitar guerras e conflitos fronteiricos.

19 Importante destacar que o REsp 1.679.909 — decidido pela 4* Turma do STJ em 14\11\2017 — escreveu
um relevante capitulo acerca da possibilidade de cabimento do recurso de Agravo de Instrumento contra
alegagoes de incompeténcia, ja que o Art. 64, § 3°do CPC vaticina que as alegagdes de incompeténcia devem
ser decididas imediatamente e a prorroga¢ao da decisdo para analise do Tribunal de Justica em preliminar
de apelagdo compromete, indubitavelmente, a celeridade processual.
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7909 a 19117 - Celebracdo de vinte nove Convengoes Internacionais
7916 — Codigo Civil - Artigos 1037 a 1048

7939 - Codigo de Processo Civil - Artigos 10317 a 1046

7973 — Codigo de Processo Civil - Artigos 1072 a 1102

7996/1997 — Celebragao de Convengoes Internacionals

Convengdo do Panamd

Protocolo de L3s Lends

Convengao de Montevidéu

7996 - Lei 9307/96 - Lei de Arbitragem

7996 — Arguicdo de Inconstitucionalidade da Lei 9307/96

2001 - Declaragdo de Constitucionalidade da Lei 9307/96

2002 - Ratificacdo da Convengdo de Nova lorque de 7958

2003 - Promulgagdo do Acordo do sobre Arbitragem no MERCOSUL

2004 - EC 45/2004 - Alterou a competéncia para homologagdo de
sentenga estrangeira do STF para o STF°.

Muito embora a Justica privada anteceder a Jurisdicdo estatal eafigura
do arbitro ja estar contemplada nos instrumentos de pacificagao social desde
o periodo formulario (apds o ano de 149 a.C.), no Brasil a constitucionalidade
da Lei n. 9.307\96 foi reconhecida somente no ano de 2001 pelo Supremo
Tribunal Federal (SE 5.206).

Cumpre reportar-se a analise da constitucionalidade da Arbitragem
no Brasil conforme a licdo de TALAMINI*':

Ao se reconhecer a liberdade das partes no emprego da arbitragem,
estd admitindo-se que elas possam optar pelo mecanismo de solucéo

2 C.f.: SILVA, Watson Pacheco. A evolugio historica da arbitragem internacional e do Mercosul. Disponivel
em: http://www.recursosetribunais.adv.br/a-evolucao-historica-da-arbitragem-internacional-e-do-mercosul/.
Acesso em: 19\11\2017.

2l TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e estabilizagdo da tutela antecipada. In: Novo CPC Doutrina Selecionada,
v. 4: procedimentos especiais, tutela provisoria e direito transitorio. Coord. Geral: DIDIER JR. Fredie;
Organizadores: MACEDO, Lucas Buril de. PEIXOTO, Ravi e FREIRE, Alexandre. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 161.
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de conflito que lhes pareca mais compativel com as necessidades
concretas da necessidades concretas da situagdo litigiosa.
caracteristicas como a celeridade, a aptiddo de o procedimento ser
amoldado em conformidade com a peculiaridades que a instrucdo
exigira, a informalidade etc. tendem a fazer do processo arbitral um
meio mais eficiente de tutela, em determinados casos. Neste sentido,
o instituto da arbitragem & consenténeo com a diretriz constitucional
de busca pela tutela efetiva e adequada.

Cumpre examinar, todavia, que a arbitrabilidade é regulada no Art. 1°
daLein.9.307\96, ndo cabendo interpretacdes diminutas do dispositivo legal:

Art. 1°Aspessoas capazes de contratarpoderdo valer-se daarbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponivers. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2075)

§ 2 A autoridade ou o drgdo competente da administracao publica
direta para a celebracao de convengdo de arbitragem é a mesma para
a realizacdo de acordos ou transagoes. (Incluido pela Lein® 13,129, de
2015)

Segundo CARMONA, no direito positivo brasileiro, a Lei no 9.307/1996
define como requisitos para a arbitralidade objetiva - isto é, o que pode ser
submetidas ao juizo arbitral - a patrimonialidade e a disponibilidade do direito?.

Impende refletir, nesse passo, sobre serem possiveis conflitos entre os
principios da arbitragem e os principios constitucionais da Administracao
Publica® expressos no artigo 37, caput.

A Constituicdo Brasileira consegquiu-se elevar-se ao conceito de
norma juridica fundamental. (...) Procura-se, por outro lado, ir além

da constitucionalidade como principio formal de unidade da ordem
Juridica, tendo presente a realidade social**.

Sabe-se que o regime juridico-administrativo compode-se de dois
grandes vetores denominados principios da supremacia do interesse

2 Sobre esses requisitos ver: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei no
9.307/96. 2. ed., rev., atual. e ampl., 4. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2007.

2 C.f.: TURA, Marco Antonio Ribeiro. O lugar dos principios em uma concepgéo do direito como sistema.
RIDB, Ano 3 (2014), n° 1, p. 671-703.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos de achamento politico. In: Comentérios a Constituigdo
do Brasil. ; MENDES, Gilmar F.;; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Sdo Paulo:
Saraiva\Almedina, 2013, p. 45.
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publico e daindisponibilidade do interesse publico. Todo o sistema de Direito
Administrativo, a nosso ver [sic], se constréi sobre os mencionados principios
da supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do
interesse publico pela Administracdo®.

Importante ressaltar que ambos os principios estdao a sofrer
interpretacdes mais consentaneas com a democracia e devem ser entendidos
de maneira mais dialégica.

A hermenéutica juridica é um dominio tedrico, especulativo, voltado
para aidentificacao, desenvolvimento e sistematizacdo dos principios
de interpretacéo do Direito. (..) O termo hermenéutica vem de
Hermes, personagem da mitologia grega encarregado de transmitir
a mensagens dos deuses aos homens, Como os homens ndo falavam
diretamente com os deuses, sujeitavam-se a intermediacdo de
Hermes, a sua capacidade de compreender e revelar®.

()

Foram vdrias tentativas de estabelecer regras ou cdnones
hermenéuticos, com énfase no predominio da objetividade do texto
ou na subjetividade do intérprete ou, até mesmo, na conjugagado das
duas teses (paradigma objetivista e da filosofia da consciéncia)’.

Complementando o assunto dos problemas metodoldgicos entre o vinculo
estabelecido entre a Lei, os Tribunais e as autoridades administrativas colaciona-
se as ideias de ENGISCH? quanto aos conceitos juridicos indeterminados:

Por conceilto indeterminado entendemos um conceito cujo
conteddo e extensdo sdo em larga medida incertos. (...) Os conceitos
Juridicos sdo predominantemente indeterminados, pelo menos em
parte. (..) Muitos dos conceitos indeterminados sdo, num sentido
que jd vamos precisar, conceitos normativos, (...) Se pensarmos que
todo o conceito juridico € elemento constitutivo de uma norma
Juridica e dela recebe o seu sentido e o seu conteddo, entdo parece
que deverlamos designar propriamente como normativo todo

2> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 56.

26, BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo Constitucional como interpretagdo especifica. In: Comentarios
a Constituigao do Brasil. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar F.,; SARLET, Ingo W,;
STRECK, Lenio L. (Coords.). Sdo Paulo: Saraiva\Almedina, 2013, p. 91.

27 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Principios da Interpretagdo Constitucional, op. cit., p. 75

28 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 10 ed. MACHADO, J. Batista (Trad.). Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, p. 208-211.
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e qualquer conceito juridico ( e dentro da hipdtese legal, toda e
qualquer situacdo de fato), o que alids, ja ocasionalmente se fez. (...)
De modo algum se poderd dizer, portanto, que todos os conceitos
indeterminados sefam ao mesmo tempo normativos.

Nesta esteira, a supremacia so se justifica se o publico estiver em confronto
com o privado e este for indigno, constitucionalmente falando, no caso
concreto, de protecdo e, ainda assim, cabivel solucao que, ao menos, assegure
a preservacao da traducao patrimonial do interesse privado sucumbente.

Ao mesmo tempo que as prerrogativas colocam a Administracdo
Publica em posicdo de supremacia perante o particular, sempre com
o objetivo de atingir o beneficio da coletividade, as restricées a que
estd sujeita limitam a sua atividade a determinados fins e principios
que, se ndo observados, implicam desvio de poder e consequente
nulidade dos atos da Administracao®.

De igual forma, a indisponibilidade do interesse publico é limitacdo
para a acao da Administracdo e nao da Legislacao, de modo que, sendo a
lei o campo de definicdo do sentido e do alcance da expressdo interesse
publico, a ela cabe decidirigualmente sobre sua possibilidade de disposicao
em ou outro caso®.

O que importa, portanto, é a constatacdo de que os direitos
fundamentais vinculam os orgaos administrativos em todas as suas
formas de manifestacdo e atividades, na medida em que atuam no
Interesse publico, como um guardido e gestor da coletividade®.

Importante ressaltar que, em sendo indisponivel o interesse publico
pela Administracao, sem lei que autorize, e contendo, a expressao interesse
publico, a protecdo de todos os valores e principios constitucionais, ndo é
admissivel que a Administragao disponha da moralidade e daimpessoalidade
e da eficiéncia, por exemplo, no trato com os cidadaos.

Os principios remetem o intérprete a valores e diferentes modos de

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 61-62.

3 Infelizmente, no Brasil, seja nas esferas superiores, seja em modestas comarcas do interior, ndo raros
sdo os casos de desnaturagdo de Principios por operadores do Direito com hermenéutica ignobil de modo a
garantir, compromissados com o clientelismo e fisiologismo politicos, a prote¢do de interesses exclusivamente
particulares sob a égide do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas instrutdrias ao sistema constitucional de direitos e deveres fundamentais.
In: Comentarios a Constituicdo do Brasil. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar F.,;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Sao Paulo: Saraiva\Almedina, 2013 p. 195.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-158, abr./set.2018 109



Hermenéutica e processo: revisitando o negdcio juridico processual e a convengdo de
arbitragem

promover resultados. (..) a distingcdo entre categorias normativas,
especialmente entre principios e regras, tem duas finalidades
fundamentais. Em primeiro lugar, visa a antecjpar caracteristicas
das espécies normativas de modo que o intérprete ou o aplicador,
encontrando-as, possa ter facilitado seu processo de interpretagégo
e aplicacdo do Direito. Em consequéncia disso, a referida distingcdo
busca, em sequndo lugar, aliviar, estruturando-o, o JSnus de
argumentagcao do aplicador do Direito, na medida em que a uma
qualificacdo das espécies normativas permite minorar — eliminar,
Jamais — a necessidade de fundamentagdo, pelo menos indicando o
que deve ser justificado *.

Ora, os principios expressos nada mais sdo do que decorréncias teleo-
axioldgicas dos principios maximos do regime juridico-administrativo.

E desta forma que o Direito njo pode se ancorar no paradigma
epistemologico da filosofia da consciéncia e na subjetividade.
Observa-se a entificacdio do Direito. O Direito deve restar
harmonioso com o modo de ser-no-mundo (mundo da vida). Dessa
maneira é possivel reconhecer o fundamento da concretizacdo
normativa desejada*.

Assim que deve-se abordar a questdao nao somente da arbitrabilidade
envolvendo a administracdo publica, mas, sobretudo, qualquer controvérsia
que esta figure como parte ou interessada.

Sdo expressos os principios contidos no artigo 37, caput, da
Constituicdao Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia.

Alegalidade nao é ferida pela utilizacdo da arbitragem. Ora, precisamente
foi uma lei de carater nacional (mais do que federal, visto que vincula nao
apenas os 6rgaos e entes federais) que estabeleceu a arbitragem como possivel
de ser utilizada por partes capazes para direitos patrimoniais disponiveis.

O administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e
deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inviélido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil ou criminal, conforme

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢iio & aplicagio dos principios juridicos. 4 ed. 3.
Tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 56-57.

3 MELLO, Cleyson de Moraes. A Hermenéutica Filosofica e a Tutela da Dignidade da Pessoa Humana.
Revista Legis Augustus. Vol. 3, n. 1, p. 5-15, setembro 2010, p. 9.
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o caso. (...) Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que
a lei ndo proibe, na Administracdo Publica so é permitido fazer o que
a lei autoriza®.

O Estado é, como toda pessoa juridica, dotado de capacidade que,
alias, é plena. E como pessoa titulariza interesses que comumente sao
denominados de publicos. Todavia, aqui reside confusdo. Nao sdo os
interesses publicos do Estado os interesses publicos da sociedade. Primarios
sdo apenas e tao-somente os interesses extrapatrimoniais da Sociedade que
ao Estado incumbe por forca da Constituicdo defender. Secundarios aqueles
patrimoniais que ao Estado pertencem como pessoa juridica que é.

Nao ha, portanto, do angulo da legalidade, qualquer conflito entre
principios administrativos e arbitrais. Deixe-se, ademais, de lado as discussdes
sobre os demais principios porque nao ha evidentemente qualquer conflito
de origem entre eles e os arbitrais.

Os dlireitos constitucionais enquanto principios séo comandos de
otimizagcdo. Enquanto comandos de otimizacdo, principios sdo
normas que requerem que algo seja realizado na maior medida
possivel, das possibilidades faticas e juridicas®.

Ao contrario, onde esta o conflito entre a busca de meio célere e estavel para
solucdo adequada de demandas e que permite, assim, mais seguranca juridica
(cdlculo e previséo) e a exigéncia de moralidade, impessoalidade e eficiéncia?

Posta assim a questdo, prossegue-se para aquele principio que mais
costumeiramente é apontado como o maior atingido pela utilizacao da
arbitragem na Administracdao Publica: a publicidade.

A auséncia de publicidade somente é admitida quando outros
Interesses publicos possam ser concretamente ofendidos. Existem
contratacées que envolvem questdes sigilosas. Bem de ver que
o sigilo ndo pode ser imposto de modo arbitrdrio, mas deve ser
cumpridamente justificado. Em tais casos, o principio da publicidade
poderd ser afastado®.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 82.

3 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Tradugdo de Menelick de Carvalho
Netto. Ratio Juris, v.16, n. 2, p. 131-140, jun. 2003, p. 135.

3¢ JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12 ed. Séo Paulo:
Dialética, 2008, p. 73.
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E comum dizer que a Administracdo deve, em seus negdcios, agir
de maneira a dar-lhes a mais ampla publicidade. Alids, esse é o segundo
sentido da expressao Administracdo Publica. H4, todavia, certa confusao,
especialmente em se tratando da arbitragem.

Nesse passo, o principio da publicidade determina antes de tudo que
a Administracdo submeta ao controle seus atos. A publicidade aqui é dar a
conhecer aos 6rgaos de controle. Satisfeita tal exigéncia, ndo necessariamente
haverd publicacdo dos termos e condicdes de seus negdcios que, como
sabido, s6 sdo publicados em extratos, resumos. A confidencialidade e
publicidade, inexiste qualquer dever de a Administracao divulgar todo e
qualquer ato.

O que ha é um principio que, como todo principio, sobre ponderacdes e
excegOes conforme as circunstancias do caso concreto e as permissoes legais.

Ademais, ndo hd nenhum dever que vincule as partes e os julgadores
a submeterem ao regime do sigilo as arbitragens. Sim. E certo que as partes
podem convencionar isso*. Mas ndo sdao obrigadas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da pesquisa comprovou alguns meandros
procedimentais que ndo sdao incompativeis com o padrao de eficiéncia e
celeridade do ambientes de negdcios, coroando os métodos propicios de
solucdo de conflitos como a Mediacdo Empresarial, o Comité de Resolucao
de Conflitos (Dispute Board) e, caso, a Arbitragem as técnicas mais adequadas
de solucado de controvérsias no ambiente empresarial.

Apesar daintencao do legislador em propiciar efetividade e celeridade
com advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, apds alguns meses de
vigéncia ja é possivel identificar indmeros entraves procedimentais, em
especial em prejuizo do instituto da arbitragem.

Como se nota, para os investimentos do setor empresarial sdo
analisados inumeros indicadores, sendo um deles de que modo as demandas
sao resolvidas no ambiente cultural de instalagcao de certo empreendimento,
tendo o Direito direta relagao ao desenvolvimento econdmico do pais.

37 Relembre-se o segundo topico desta pesquisa sobre arbitragem e negécio juridico processual.
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No presente estudo buscou-se apontar como teratologias
procedimentais que impactam significativamente nos custos da demanda
e, consequentemente, para composicdo de pretensdes resistidas.

Nao se pode perder de vista que o funcionamento eficiente da
jurisdicdo impacta positivamente na garantia dos padroes de qualidade de
vida do cidadéo patrio, posto que o tempo do processo mantém correlacdo
ao cenario econdémico.

Ha que se estabelecer, ademais, diretrizes mais claras para cooperacao
entre os juizos arbitrais e o Poder Judiciario, ja que os mesmos nao devem
competir entre si, mas, sobretudo, somar esforcos para efetiva e adequada
pacificacao social.

Sobre o posicionamento acerca da dicotomia entre publico e privado e,
consequentemente, a arbitrabilidade das controvérsias onde a Administracao
figure como parte ou interessada.

Corroborando o assunto, o interesse publico do Estado enquanto
pessoa, secunddrio, é patrimonial e é disponivel, mas sempre controlavel
por seus préprios 6rgaos internos.

Com isso, atos negociais, de mera gestao, ndao se confundem com
atos de império, estes sim interesses publicos propriamente ditos, primarios,
pertencentes a Sociedade e apenas tutelados pelo Estado.

Novamente aqui se coloca a vontade do Estado como pessoa e que
nao é, em tal condicdo, soberano e acima dos 6rgaos de controle e que deve
submeter a eles o contetdo de litigios e decisdes correspondentes.

Em remate, importante se faz o constante aperfeicoamento criativo
das técnicas de resolucao de conflitos, destacando a devida atencdo para
a suficiente exegese do direito correlato a pretensao resistida, devendo
o julgador estar comprometido com maior integracdo dos participes
da demanda, primando pela congruente valoracdo da prova produzida,
evitando, em remate, que a solucao do caso concreto tenha como base
o mero talento argumentativo do operador do direito e manipulacdo do
discurso juridico.
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POR UMA REINTERPRETACAO
ADEQUADA DA TEORIA DA
SEPARACAO DOS PODERES NA
MODERNIDADE

Bruno Mala’

Resumo: O texto a seguir reinterpreta a Teoria da Separagao dos Poderes a partir
de uma perspectiva discursiva constitucionalmente adequada, que visa criticar e
explicitar oporquéde ndo podermos sustentar, na Modernidade, a interpretacao
positivistaclassica, dada pela doutrina constitucional brasileira a teoria em questao,
afim de que, assim, se proceda ao resgate institucional do Direito por meio da praxis
juridica, o que permite concluir que o Direito é um sistema normativo de principios,
e nao, de regras, e que os poderes sdo independentes e harmodnicos entre si.

Palavras-Chave: separacdo, poderes, interpretagao,sistema, principios

Abstract: The following text reinterprets the Theory of Separation of Powers from a
constitutionally adequate discursive perspective, which seeks to criticize and explain
why we cannot support in Modernity the classical positivist interpretation given by
the Brazilian constitutional doctrine to the theory in question, So that institutional
redemption of the Law can be proceeded through legal praxis, which allows us to
conclude that Law is a normative system of principles, not rules, and that the powers
are independent and harmonic to each other.

Keywords: separation, powers, interpretation, system, principles
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INTRODUCAO

A doutrina cldssica do Direito Constitucional no Brasil, ao interpretar a
Teoria da Separacao dos Poderes vem dando a ela entendimento inadequado
no contexto do Estado Democratico de Direito da Modernidade.

Partindo de uma compreensao convencionalista do Direito, a Doutrina
Constitucional brasileira esta atrelada aos pressupostos da Escola da
Exegese. Nao havia a época da Revolucao Francesa uma preocupacao com
a legitimidade das decisbes judiciais,ja que, o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario seriam, também, no contexto revolucionario de 1789, harmdnicos
e independentes entre si.

Os ideais da Escola da Exegese e o problema das “lacunas” como
tradicionalmente o conhecemos foram de encontro a Teoria da Separacao dos
Poderes, que converteu-se em um paradoxo, porque nao conseguiu, a partir
das premissas positivistas das quais partiu, justificar-se adequadamente.

Entretanto, é possivel reinterpretarmos a Teoria da Separacao dos
Poderes de modo adequado, e no contexto de uma sociedade plural, e
complexa na Modernidade. Isto se dd a partir de um resgate institucional do
Direito, que pretendemos empreender nas paginas a seguir.

1. CONTEXTO HISTORICO E JUS FILOSOFICO DA TEORIA DA
SEPARACAO DOS PODERES

Segundo José Afonso da Silva, o principio da separacao dos poderes
veio a ser definido e divulgado por Montesquieu e tornou-se objetivamente
positivado nas Constituicdes das ex-colénias inglesas da América,
consolidando-se definitivamente na Constituicdo dos Estados Unidos de 17
de setembro de 17872

Foi a partir da Revolucgdo Francesa, que o principio da separagao dos
poderes converteu-se em um dogma constitucional, a ponto de o artigo
16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 declarar
que nao haveria constituicao nas sociedades em que ndo se assegurasse a

2AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 109.
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separacao dos poderes, pois ela constitui técnica extremamente relevante
para a garantia dos Direitos do Homem?,

De acordo com Arno Wehling, a lei constitui o eixo do pensamento de
Montesquieu. Estao elencadas, neste sentido, as leis naturais, relacionadas
as necessidades e instintos do homem, e as leis por ele proprio criadas com
a finalidade de ordenar as relagdes sociais. Referidas leis ndo dizem respeito
somente aos condicionamentos aos quais o povo estd submetido, mas a
existéncia de varios bens universalmente validos, e ndo, a existéncia de um tnico
bem assim considerado, como defendiam os seguidores do Direito Natural*.

Para Montesquieu, a lei, em termos gerais, é a razdo humana que
governa todos os povos da terra. As leis politicas e civis de cada nacao sao
casos particulares nos quais resta aplicada esta razao®.

|II

Montesquieu, é considerado, o “anti Maquiavel” em razao de ter
desenvolvido a teoria que suprime o poder politico, considerando-se que,
embora existam os trés poderes politicos ou fun¢des estatais, quem governa
nao é a oligarquia, o principe, a ordem a classe ou casta, mas a lei. Trata-se
aquide uma lei distinta da concepcao absolutista. Nesta devia-se obediéncia
pura e simples. Na concepcdo defendida por Montesquieu, a obediéncia
decorria da liberdade de agir em funcdo da lei®.

Montesquieu estabelece duas regras ou critérios que fundamentam
a separacdo de poderes: a) uma negativa, fundamentada na interdicao a
mesma autoridade de acumular duas funcdes estatais, e b) uma positiva, por
meio da qual a funcao legislativa, em razao da sua natural complexidade e
relevancia, era compartilhada pelo rei e por duas camaras: a alta ou senado,
representada pela nobreza e pelo clero; e a baixa, com representacao popular.
Assim, o absolutismo restava moderado por uma forte reformulacdo do papel
do rei e dos estados reais, numa aproximacao ao modelo politico germanico,
em que o governo era compartilhado pelo rei e pela assembleia, antes que da
tradicdo imperial romana, com olhos voltados ao que ocorria na Inglaterra,
com o papel cada vez maior do parlamento no governo’.

3AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109.

*WEHLING, Arno. Montesquieu, bardo de. In: Dicionario de filosofia do direito. BARRETO, Vicente de
Paulo (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 585-588, p. 587.

SMONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 16.

SWEHLING. Montesquieu..., cit., p. 587.

"WEHLING. Montesquieu..., cit., p. 587.
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A Teoria dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio)
de Montesquieu, suas definicbes e separacdo nao pode ser atribuida
exclusivamente a ele apds os estudos de Eisemann. Os autores iluministas
nao pregavam aquela época a doutrina da soberania popular, mas recorriam
ao Direito Natural a fim de aperfeicoar a tese de Bodin, que versava sobre a
soberania real, considerando-se que a principal ameaca no horizonte - de
Montesquieu, inclusive — nao era a de uma revolugao popular (ou do terceiro
Estado), nem mesmo burguesa. Tratava-se da escalada do absolutismo rumo
ao despotismo, posteriormente caracterizado como despotismo esclarecido?.

Enfim, na obra O Espirito das Leis, que reline o eixo do pensamento de
Montesquieu, estao enunciadas as causas fisicas e morais que condicionam
as leis e a histéria de cada povo®.

1.1 Uma Breve Explicitacao Acerca dos Desdobramentos da
Escola da Exegese

Segundo Lucio Anténio Chamon Junior, antes da Revolucao Francesa,
nao havia teoria nem pratica acerca da separagao dos trés poderes. Ao
julgador eram oferecidas diretrizes para que pudesse decidir. O julgador
recorria, ao constatar a auséncia de uma regra aplicavel ao caso concreto, aos
questionamentos da ordem divina e aos peritos locais, acerca dos costumes,
além de recorrer, também, ao poder decisério de foro intimo. Somente mais
tarde, os julgadores passaram a recorrer ao Direito Romano, e a evocar o
processo diante do rei, considerado fonte de todo o Direito, em razao de
reunirem-se no juiz e no rei poderes ilimitados™.

Surge, entao, o problema da compreensao das lacunas como hoje é
conhecido, isto é, um fruto historicamente relacionado a limitacdo do Poder
Judiciadrio em face da assuncao de uma Teoria dos Trés Poderes, que sob a
perspectiva do Estado Liberal, justificaria um limite do poder absolutista e
monarquico, que consolidou os abusos perpetrados no Antigo Regime. Em
um primeiro momento dos ideais revolucionarios, e da leitura desses ideais
no contexto revolucionario, firma-se a preponderancia da lei, e do Poder
Legislativo, que reduz o juiz a um instrumento de aplicacao da lei'.

SWEHLING. Montesquieu..., cit., p. 587.

WEHLING. Montesquieu..., cit., p 588.

'"CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria da argumentagdo juridica: constitucionalismo e democracia
em uma reconstrucao das fontes do direito moderno. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 41.
""CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 42.
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A partir da Lei 16-24 de agosto de 1790, instituiu-se na Franca o référé
législatif, que convidava os juizes a que se dirigirem ao Corpo Legislativo
todas as vezes em que houvesse duivida acerca da interpretacao da lei, isto
é, uma solucao previamente convencionada na proépria lei para a solucao de
um caso. Enfim, quando o juiz, ao aplicar o Direito, se deparasse com uma
lacuna. O recurso ao référé Iégislatif significou um grande inconveniente, pelo
fato de o Legislativo ditar uma norma com efeitos retroativos e de criar uma

confusdo entre os poderes — neste caso, em proveitodo Poder Legislativo'2

Em face da sobrecarga do Poder Legislativo, os autores do“Code Napoléon
foram levados a solucionar o problema das lacunas instituindo o artigo 4°
que proibia o juiz de recusar-se a julgar o caso diante de uma obscuridade ou
insuficiéncia da lei, responsabilizando-o por denegacao de justica’.

A Escola da Exegese apresentava cinco tracos caracteristicos, a saber':

a) O culto ao texto dalei, o que implica afirmar aidentidade entre ela e
o Direito Positivo, cabendo aos juizes uma atividade interpretativa, e jamais
uma atividade criativa, pois significaria uma usurpacao do poder, ja que a
nacao soberana teria investido essa prerrogativa ao Legislativo's;

b) O predominio da intencdo do legislador sobre a literalidade
dos textos legais do Direito Positivo, tendo em vista a multiplicidade
de interpretacdes dos dispositivos legais que poderiam surgir das
transformacdes e necessidades estatais, proibindo-se os juizes de interpretar
e aplicar o Direito de modo particular, ja que aintencao do legislador estaria
traduzida no texto da lei's;

¢) Uma compreensao estatista do Direito, pois havia por parte dos
seguidores da Escola da Exegese,a proclamacao da onipoténcia juridica do
Legislativo, significando, neste sentido, a onipoténcia estatal’;

d) Uma contradicao interna a Escola, entre a crenca na onipoténcia do
legislador e a uma nogao metafisica do Direito, pois embora fosse o legislador

2CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 42.
3CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 43.
“CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p .63.
S CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 63.
1 CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 64.
'7CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 66.
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onipotente, haveria, também, um direito divino fundado em principios
absolutos e imutaveis anteriores e superiores ao Direito Positivo's;

e) O argumento de autoridade atinente as autoridades e predecessores,
o que significava um culto generalizado a opinido das autoridades académicas
mais antigas, inseridas no movimento da Escola da Exegese'™.

Como visto, uma das constatacdes a que podemos chegar é que
o problema acerca da compreensao classica da Teoria da Separacao dos
Poderes definida e divulgada por Montesquieu, e o atinente as lacunas no
Direito sao problemas correlatos, porque devedores de uma compreensao
convencionalista do Direito, isto é, da compreensao do Direito como
um sistema de regras, trago caracteristico da Escola da Exegese — uma
compreensdo que influencia, ainda hoje, o Direito Constitucional brasileiro.

2. A COMPREENSAO DA TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES
NODIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E A SUA RELACAO COM
A ESCOLA DA EXEGESE

O principio da divisdao de poderes constante do artigo 2° da
Constituicdao é um principio geral do Direito Constitucional. Os Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio sdao expressdes com duplo sentido.
Exprimem, simultaneamente, as fungdes executiva, legislativa e jurisdicional,
além de indicar seus respectivos érgaos, conforme dispdem os artigos 44 a
75,76 291 e 92 a 135 da Constituicao®.

Para José Afonso da Silva, o poder é compreendido como um fenémeno
sécio-cultural, isto é, um fato caracteristico da vida social. Pertencer a um
grupo social significa que ele pode exigir certos atos, uma conduta voltada a
determinados fins perseguidos, pois o poder é uma energia que coordena e
impode decisdes com a finalidade de atingir a realizacao de determinados fins?'.

O Estado, como grupo social que é, tem o seu poder politico, que
coordena e impde regras a sociedade civil, visando a minima manutencao

'8 CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 67.

Y CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 68.

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 106
2'AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 106-107.
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da ordem, e ao maximo estimulo do progresso voltado a realizacdao do bem
comum. E a superioridade desse poder politico estatal que caracteriza a
sua soberania, e que implica independéncia, em confronto com os poderes
exteriores a sociedade estatal — soberania externa — e supremacia sobre
todos os poderes interiores a mesma sociedade - soberania interna. Dai
extraem-se as trés caracteristicas do Poder Politico, a saber: a) a unidade, b)
a indivisibilidade e c) a indelegabilidade?.

Sendo o Estado uma estrutura social, ele é carente de vontade
real e prépria. Manifesta-se por meio de seus 6rgaos, que exprimem
exclusivamente uma vontade humana. Os 6rgaosestatais podem ser
supremos (Constitucionais), ou dependentes (administrativos). Os 6rgaos
constitucionais exercem o Poder Politico, o governo; e os dependentes
constituem a Administracao Publica. Os 6rgaos dependentes estdo, assim,
em uma posicao hierarquica inferior. Enquanto os érgaos constitucionais
constituem o Direito Constitucional, os 6rgdos dependentes submetem-se
as normas do Direito Administrativo. Isto é o que distingue esses dois ramos
do Direito®.

O governo é o conjunto de érgaos por meio do qual a vontade estatal
se formula, se expressa e se realiza. Trata-se do conjunto de érgaos supremos
que exerce as funcdes do Poder Politico. O Poder Politico uno, indivisivel
e indelegdavel desdobra-se em varias fungdes, a saber: a) a legislativa, b) a
executiva, e ¢) a jurisdicional®.

A funcao legislativa edita as regras gerais e abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, isto &, as leis. A funcdo executiva ndo se limita
a simples execucdo das leis. Ela comporta prerrogativas. Essas prerrogativas
abarcam todos os atos e fatos juridicos que nao tem carater geral e
impessoal. Por esta razao, a funcao executiva abrange as funcdes tipicas de
governo, as funcdes politicas co-legislativas e decisorias, e, por fim, a funcdo
administrativa cujas missOes basicas sdo a intervencdo, o fomento e o servico
publico. A funcao jurisdicional visa a aplicacao do Direito aos casos concretos,
dirimindo os conflitos de interesse®.

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 107.
2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 107.
2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 108.
» AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 108.
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Nao se deve confundir a distincao das funcdes do poder com a divisao
ou separacao dos poderes, embora estejam necessariamente conectadas. A
distincdo de funcodes diz respeito a especializacao de tarefas governamentais,
considerando-se sua natureza, e desconsiderando-se os 6rgaos que as exercem.
Existem distingdes funcionais, quer haja érgdos especializados para cumprir
cada uma das func¢oes, quer referidas fungdes restem concentradas num
6rgdo apenas. A divisdo de poderes implica confiar a cada uma das funcdes do
governo (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgaos diferentes, que levam
o nome de cada uma das func¢des, exceto o Judiciario. Caso as funcoes sejam
exercidas por um Unico érgao, tem-se a concentracdo de poderes®.

A divisdao de poderes esta embasada em dois elementos: a) a
especializacao funcional, o que significa dizer que cada 6rgao é especializado
para exercer uma funcdo de modo que as assembleias, ao Congresso, a
Camara e ao Parlamento se atribui a funcao legislativa, ao Executivo, a
funcédo executiva e ao Judiciario, a funcao jurisdicional; e b) aindependéncia
organica, o que significa dizer que é necesséria, além da especializacdo
funcional, a independéncia correspondente a cada érgdo, nao havendo
meios de subordinacao. Trata-se, enfim, da visualizacdo de uma forma de
organizagao juridica das manifestacdes do Poder?.

Atualmente, o principio da separa¢ao dos poderes ndo é compreendido
com tanta rigidez como o foi outrora. A ampliacdo das atividades estatais
impdos uma nova visao da teoria da separacao dos poderes, e novas formas
de relacionamento entre os 6rgaos legislativo, e executivo, e destes com o
judiciario. Atualmente, prefere-se falar que ha uma colaboragéo de poderes,
caracteristica do Parlamentarismo, ja que nesse caso, o governo depende
da confianca do Parlamento (Camara dos Deputados); enquanto no
Presidencialismo, houve o desenvolvimento das técnicas da independéncia
organica e harmonia dos poderes?®,

A Constituicao manteve a cldusula “independentes e harmdnicos
entre si”tipica da divisdo de poderes no presidencialismo. A independéncia
dos poderes tem triplo significado: a) no sentido de que a investidura e a
permanéncia das pessoas em um dos érgaos do governo nao depende da

26 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 108.
27 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109.
2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109.
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confianca nem da vontade de outrem; b) no sentido de que, no exercicio das
atribuicdes que lhe sdo préprias, ndo precisam os titulares consultar outros,
nem necessitam da sua autorizacao e ¢) que na organizacao dos respectivos
servicos, cada um é livre, observadas as disposicdes constitucionais e legais®.

Assim, é que cumpre, por exemplo ao Presidente da Republica
prover e extinguir cargos publicos da Administracao federal; e as Camaras
do Congresso compete a elaboracao dos seus regimentos internos em
que estao consubstanciadas as regras atinentes ao seu funcionamento,
sua organizacao, direcdo e policia; ao passo que ao Chefe do Executivo
cumpre organizar a Administracao Publica, e o estabelecimento dos
seus regimentos e regulamentos. Em relacdo ao Poder Judiciario, sua
independéncia e autonomia pronunciam-se cada vez mais, pois cabe aele a
nomeacao de juizes, e a tomada de providéncias em relagao a sua estrutura
e funcionamento, até mesmo, em matéria orcamentaria, conforme disposto
pelos artigos 95, 96 e 99 da Constituicao*.

A harmonia entre os trés poderes se da pelas normas de cortesia,
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tem direito. Entretanto, a divisdo de funcdes entre os
6rgaos do poder, e sua independéncia nao sao absolutas. As interferéncias
que ocorrem estabelecem um sistema de freios e contrapesos a fim de
equilibrar a realizacdo do bem comum. O sistema de freios e contrapesos é
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um poder em prejuizo
do outro, sobretudo, dos governados®'.

Cabendo ao Legislativo a edicao de normas gerais e impessoais, ha um
processo para a elaboracdo normativa em que o Executivo participa, por meio
da iniciativa das leis, da san¢ao e do veto. Entretanto, a iniciativa legislativa
correspondente ao Executivo é contrabalancada pela possibilidade que tem
o Congresso para modificar o projeto por meio das emendas, ou de rejeita-lo,
inclusive. Por outro lado, o Presidente da Republica tem o poder de vetar os
projetos de lei de iniciativa do Congresso, e de, também, emenda-los. Em
compensacao, o Congresso pelo voto da maioria absoluta dos seus membros,
pode rejeitar o veto, e recorrendo ao Presidente do Senado, promulgar a lei,

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109-110.
3 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 110.
3'AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 110.
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caso o Presidente da Republica ndo o faca no prazo estabelecido pelo artigo
66 da Constituicdo®.

O Presidente da Republica nao pode interferir nos trabalhos legislativos
afim de obter a rdpida aprovacdo dos seus projetos, porém pode fixar prazo
para sua apreciagcao nos termos do artigo 64 da Constituicao®.

Os Tribunais ndo estao autorizados a influir no Legislativo, entretanto
podem declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando nesse
caso. Do mesmo modo, o Presidente da Republica nao interfere na funcao
jurisdicional, porém os ministros dos Tribunais Superiores sao por ele
nomeados, cabendo o controle ao Senado Federal, que aprova o nome
escolhido nos termos do artigo 52,1, alinea a da Constituicdo®*.

Ha entretanto, “exce¢des” ao Principio da Separacao dos Poderes
delineadas pelos artigos 54 e 62 da Constituicdo que versam, respectivamente,
sobre asincompatibilidades, a edicao de medidas provisorias pelo Presidente
da Republica e a autorizacao de delegacao das atribuicdes legislativas ao
Presidente da Republica®.

Embora respeitemos as consideracdes de José Afonso da Silva, acerca
do Principio da Separacao dos Poderes, nao podemos com elas concordar.
Em primeiro lugar, porque partem de premissas convencionalistas que
compreendem o Direito como um sistema de regras fundado no binémio
regra/excecao. Em segundo lugar, porque referidas consideracdes estdo
assentadas na ideia de que ha fins que devem ser alcancados pela norma,
e que revelariam a “vontade do legislador’, consolidando a onipoténcia do
Legislativo, isto é, do Estado, em detrimento dos demais poderes (fungdes).

Uma vez voltados a consecucédo do “bem comum’, estariam referidos
fins normativos definidos a priori pelo legislador. Enfim, ndo podemos
concordarcom a premissa de que ha um ethos compartilhado, e que
eledetermina os projetos de vida de todos os cidadaos. Esta € uma concepcao
que permeou a Escola da Exegese, excessivamente apegada ao Positivismo,
e que, de acordo com a doutrina constitucional brasileira classica, por aqui

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 110.
3 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 111.
#*AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 111.
3 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 111.112.
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insiste — mas nao deve permanecer — poiscompromete a legitimidade do
Direito e da Democracia.

A partir do momento que compreendemos o Direito como uma
comunidade de principios idealmente coerente, no sentido de Ronald
Dworkin®¢, isto &, a partir do momento que compreendemos o Direito como
integridade, e ndo, como um sistema convencionado de regras, ao gosto do
Positivismo Juridico exacerbado, tipico da Escola da Exegese — a qual se filia
José Afonso da Silva —podemos dar a Teoria da Separacdo dos Poderes uma
interpretacdo constitucionalmente adequada.

3. POR UMA REITERPRETACAO CRITICO-DISCURSIVA ACERCA DA
TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

Quando assumimos com Habermas uma perspectiva discursiva do
Direito, os direitos de participacao politica dos cidaddos sao institucionalmente
publiscizados, culminando no processo de producéo legislativa. Referidos
direitos se efetivam em uma dimensao comunicativa orientada pelo principio
do discurso em um duplo aspecto:o principio do discurso tem um sentido
cognitivo, a partir do qual podemos filtrar toda sorte de argumentos, que
tenham a seu favor, a presuncao de uma aceitabilidade racional®’.

Isto quer dizer que o procedimento democratico, assentado no principio
do discurso fundamenta legitimamente do Direito. Em contrapartida, o
carater discursivo de formacdo da autonomia privada institucionalmente
publiscizada, tem um sentido pratico orientado ao entendimento das relacdes
intersubjetivas, que restam assim, despidas da violéncia — o que desencadeia
a forca da liberdade comunicativa produzida intersubjetivamente. Assim,
estao entrelacadas a producao discursiva do Direito e o poder comunicativo.
E na acdo comunicativa que as razdes intersubjetivas sdo problematizadas
publicamente pelos cidadaos acerca das suas compreensées do Mundo da
Vida, que constituem-se, também, em motivos®,

3DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 271 et seq.

S"HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso. 6 ed. Trad. Manuel Giménez Redondo. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 218.
B¥HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 218.
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O Direito é um sistema funcionalmente diferenciado voltado a
estabilizacdo das expectativas de comportamento*®. Como a operacgdo
caracteristica do sistema do Direito é a comunicacao mediada pela
linguagem?®,ele se compde de todas as comunicagdes sociais cuja formulacao
se relacione com o Direito. Trata-se aqui de uma compreensao sistematica
do Direito em um sentido lato. H4, também, um sentido estrito que parte
da premissa de que é a partir das operacdes comunicativas préprias do
Direito, que ele pode se auto reproduzir, considerando-se a delegacao
de competéncias orientadas aos poderes estatais, a saber: o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio®'.

No contexto do Estado Democratico de Direito, a legislacao é
considerada a funcdo central. Nela, além dos partidos politicos e dos
eleitores, a aplicagdo do Direito é levada a efeito indiretamente pelos
tribunais*%. A Teoria do Direito leva em consideracao as ordens juridicas em
concreto. Tomam-se os dados a partir do direito vigente, dos precedentes,
da dogmatica juridica, e da atividade legislativa a partir de uma perspectiva
histérica, que resgata, racionalmente a praxis juridica®.

A Teoria do Direito abrange o legislador, a jurisprudéncia e todos os
subsistemas sociais voltados, reflexivamente, a producao do Direito. A tensao
entre a facticidade e a validade do Direito manifesta-se na jurisprudéncia,
como a tensdo estabelecida entre a “seguranca juridica” e a correcao
normativa das decisdes*.

E a partir da Teoria Discursiva (filoséfica) do Direito que podemos
compreender e justificar, principiologicamente, uma sociedade bem
ordenada, em que o ideal e o real sdo subjacentes. As decisdes do Judiciario
devem ser consistentes e racionalmente aceitdveis®. Significa dizer que

3 Quer dizer que o Direito orienta-se comunicativamente obedecendo ao seu codigo binario licito/ilicito.
Assim como o Direito, os outros sistemas sociais tem seus respectivos codigos binarios. A Politica obedece
ao codigo conveniéncia/inconveniéncia. A Religido obedece ao codigo sagrado/profano. A Economia
obedece ao codigo binario lucro/prejuizo. Para maior aprofundamento acerca da codificagao binaria, conferir
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. 2 ed. Ciudad de México:
HERDER, 2005, p. 223 et seq.

“CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Filosofia do direito da alta modernidade: incursdes tedricas em Kelsen,
Luhmann e Habermas. 3 ed. rev. e com estudo comemorativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 89 et seq.
“"HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 264

“2HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 265.

S HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 265.

“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 266.

“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 267.

126  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.1, p.1-158, abr./set.2018



Bruno Maia

0s provimentos emitidos pelo Poder Judicidrio decorrem da tensao
argumentativa produzida pelos concidadaos por eles afetados. Enfim, os
provimentos jurisdicionais emitidos sao produzidos a partir do consenso
dos cidadaos livres e iguais.

A atividade do Judiciario é produto de toda a praxis juridica anterior.
Esta historia institucional do Direito é o pano de fundo de uma decisao
tomada no presente. A positividade do Direito é um reflexo do seu carater
contingente, da sua imprevisibilidade. Em contrapartida, a pretensdo da sua
legitimidade exige um constante resgate institucional do Direito a fim de
que os membros da comunidade juridica possam reconhecer nas decisoes,
aracionalidade do Direito, que se volta ao passado no presente, para abrir-se
em perspectiva, ao futuro. Isto é possivel a partir do resgate dos principios
que norteiam a praxis juridica. O problema relacionado as decisdes judiciais
refere-se a como aplicar-se um direito contingente de modo consistente, e,
ao mesmo tempo, assegurar a correcao normativa e a seguranca juridica®.
Significa dizer que contingéncia e seguranca sao, em si, um paradoxo.

A Hermenéuticacolocou em xeque a subsuncéo dos fatos aos acordos
previamente pactuados pelos membros de uma comunidade juridica. Ha
um deslocamento da questao interpretativa dos dispositivos legais, na
medida em que o sentido dos mesmos ndo é dado aprioristicamente. O
sentido normativo de um texto legal é carente de sentido, isto é, carente
de interpretacdo. A interpretacdo em questdo desenvolve-se a partir de um
raciocinio circular¥, isto &, a construcdo da norma juridica tem como ponto
de partida o préprio caso concreto.

Habermas afirma que a partir da compreensao do Direito como
integridade, Dworkin caracteriza uma comunidade juridico-politica ideal, na
medida em que seus membros se reconhecem comottitulares de iguais liberdades
fundamentais®. Sob a perspectiva do Direito como integridade, o juiz procede
a uma reconstrucao racional do Direito vigente, pois toma em consideracao a
Constituicao e toda a praxis juridica co-implicada aos concidadaos®.

Habermas, entretanto, tece criticas a proposta monolégica de Dworkin

“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 268.
“"HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 268-269.
“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 285.
YHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 293.
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e do“Juiz Hercules®*"no sentido de que o Direito ndo deve ser compreendido
como um meio de integragao social - um meio que permite manter a auto
compreensao de uma comunidade solidaria, ainda que ela sejaum ideal, razdo
pela qual “Hercules” deveria ter se liberado de sua construcdo monoldégica
em termos teodricos. Afinal, as relagdes intersubjetivas de reconhecimento
reciproco de iguais liberdades fundamentais dos concidadaos no Mundo da
Vida se estabelecem mediante a acdo comunicativa, isto é, pela dimensao
normativa da linguagem, ja que nas sociedades complexas, a generalizacao
dessas relagoes é levada a efeito em termos abstratos por meio do Direito.”’
Trata-se por conseguinte, do reconhecimento dos principios como normas
juridicas, por meio dos quais os concidadaos livres e iguais exercem
comunicativamente, suas liberdades fundamentais.

Os principios procedimentais que asseguram a legitimidade das
decisdes judiciais sao fundamentados desde uma perspectiva interna ao
Direito. Ndo basta o recurso as regulamentacées do direito processual. E
imprescindivel que o conteudo do Direito seja interpretado objetivamente.
A reconstrucdo da praxis juridica se procede em termos de uma Teoria do
Direito, e nao em termos dogmaticos>2.

A perspectiva dogmatica, alids, foi o que pretendeu sustentar a Escola
da Exegese e, ainda hoje, sustenta José Afonso da Silva, ao considerar o
principio da separacao dos poderes como um dogma,em termos meramente
funcionais. Este posicionamento doutrinario permite ao juiz que, no caso de
insuficiéncia ou obscuridade da lei,decida o caso por meio de argumentos
meta juridicos — 0 que provoca uma corrupgao sistémica.

Pode-se dizer que a Escola da Exegese representou um paradoxo,
na medida em que foi de encontro aos seus pressupostos. Ao tentar
explicitar a separacao dos poderes harmonicos e independentes entre si, a
Escola da Exegese provocou uma confusdo entre eles de modo que uns se
sobrepusessem aos outros nas situagdes de contingéncia, em que nao se
podia alcancar a seguranca juridica das decisdes judiciais.

¥ Trata-se de uma metafora a qual recorre Dworkin para explicar que ao decidir um caso concreto, 0 juiz
deve empreender um esfor¢co hermenéutico, desvelando o Direito (a praxis juridica) a sua melhor luz, isto
¢, da forma mais adequada possivel.

STHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 294.

2HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 296.
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A perspectiva da Teoria do Discurso é intersubjetiva no que se refere
as compreensoes reflexivamente problematizadas acerca do Mundo da
Vida mediante a acao comunicativa. Quando tentamos convencer-nos uns
aos outros de algo, somos intuitivamente orientados a uma pratica em que
se parte da premissa da situacao ideal de fala, livre de quaisquer coercdes.
Nessa situacdo ideal de fala, os interlocutores fazem interferéncias sobre as
problematizacdes que se referem as pretensdes de validade do Direito — e o
fazem a partir de razées. Como a argumentacdo orienta-se ao entendimento,
do consenso, extrai-se a forca do melhor argumento - considerado valido e
legitimo, que fundamentara a normajuridica, e estabilizard as expectativas de
comportamento dos concidadaos por ela afetados®?, isto é, os provimentos
judiciais. Sob tal perspectiva, o juiz nao é mero instrumento de aplicagao
da lei, como defendido pela Escola da Exegese e pela doutrina cldssica do
Direito Constitucional brasileiro.

Ha uma distincao entre os discursos de fundamentacdo e aplicacdo do
Direito. O discurso de fundamentacdo é aberto a toda sorte de argumentos,
sejam éticos, morais, pragmatistasetc. Ja o discurso de aplicacao, em que
se pauta uma decisdo correta, funda-se no cumprimento de condicdes
comunicativas procedimentais, que possibilitam a imparcialidade da decisao®.

Todo procedimento orienta-se ao entendimento do qual extrai-se o
consenso®. O consenso nao é tomado aqui como sinbnimo de maioria, mas
no sentido de que os concidadaos afetados por uma norma juridica, por eles
construida, tem a possibilidade de tornar publicas,sob o aspecto intersubjetivo
(reflexivo), suas perspectivas de vida institucionalmente — isto &, no processo
de producao e de aplicacao do Direito. O Principio do discurso resulta de
uma especificacdo dos principios da Moral e do principio democrético, ja que
referido principio respeita as diversas espécies de normas de agao®.

O sistema dos direitos, que assegura aos concidadaos o exercicio das
suas autonomias publica e privada co-dependentes e complementares é
interpretado a partir de uma perspectiva procedimental democratica. - o
que permite que o direito seja imparcial quando aplicado. Os discursos
juridicos,além de serem produzidos reflexivamente, sdo, também,

SHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 299-300.
S*HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 302.
SHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 305.
S*HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 306.
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institucionalizados. Assim, nao se pode compreender que os discursos
juridicos sejam casos particulares da argumentacdao moral®, ja que nao é
possivel sustentarmos nas sociedades modernas, plurais e complexas um
ethos compartilhado.

Os discursos juridicos se referem as normas juridicas, e estao inseridos
no sistema juridico juntamente com as formas que lhes sao proprias®. A
tensao entre a positividade e a legitimidade do Direito é resolvida em termos
discursivos — 0 que assegura a correcao normativa das decisdes. Sob tal
enfoque, a sentenca é a regra particular do caso concreto®.

As disposicdes procedimentais ndo regulam as razdes que se devam
considerar admissiveis, nem regulam a marcha da argumentacéo. Referidas
disposicdes asseguram os ambitos de desenvolvimento dos discursos
juridicos, que somente a partir dos seu resultado, sdo convertidos em
procedimento, tendo em vista que o resultado pode significar a necessidade
de se examinarem os tribunais superiores®. A unilateralidade do Direito
chama a atencdo para o fato de que os tribunais superiores, dentre eles o
Tribunal Supremo, deve decidir cada caso concreto mantendo a coeréncia
de todo o Direito®'.

Sendo o Direito um sistema funcionalmente diferenciado, e orientado
por seu proprio codigo bindrio, e considerando-se os discursos juridicos de
fundamentacdo e aplicacdo do Direito como autdnomos e complementares
entre si, ao aplicar o Direito, o juiz nao deve inserir no discurso de aplicacao,
a sua perspectiva pessoal sobre o caso concreto, impondo-a a outrem. Se
assim agir, haverd a corrupgao do Direito por outros subsistemas sociais
que se orientam por meio de um cédigo binario diverso do que se refere ao
Direito, provocando uma confusdo entre os Poderes (fun¢des). Neste caso,
em proveito do Judiciario, que se converteria em Legislativo.

Sob a perspectiva da Teoria do discurso de Habermas, para cuja
compreensao, o aporte oferecido pela Teoria dos Sistemas de Luhmann é
imprescindivel, podemos reconstruir a interpretacao de José Afonso da Silva
a Teoria da Separacdo dos Poderes, no sentido de que cabe ao Legislativo

S"HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 306.
SHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 306.
¥HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 307.
 HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 308-309.
" HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 309.
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elaborar leis gerais e impessoais; ao Executivo nao cabe interferir no
Legislativo para obter maior celeridade nos seus projetos, e ao Judicidrio ndo
cabeinfluir no Legislativo, embora aquele possa julgar ainconstitucionalidade
das leis. Ao Executivo, ndo cabe interferir nas atividades do Judiciario, embora
0s ministros dos tribunais superiores sejam por ele nomeados, cabendo o
controle ao Senado Federal, que aprova o nome escolhido.

Trata-se, assim, de compreendermos os Poderes como independentes e
harmédnicos entre si. Afinal, o Direito e a Politica sdo sistemas funcionalmente
diferenciados, mas que se irritam - o que permite o acoplamento estrutural’?
entre eles, consolidado na Constituicao da Republica de 1988.

Entretanto, uma reinterpretacao da Teoria (ou do principio) da
Separacao dos Poderes s6 pode ser compreendida adequadamente em
termos discursivos, a partir do momento que reconhecemos nao haver
supremacia de um Poder (funcdo) em detrimento de outro. Isto, porque o
Poder discursivamente compreendido ndo é, como defendia o Positivismo
exacerbado da Escola da Exegese, a legitimacao da violéncia. O Poder, é, em
termos discursivos, fundamentado na agdo comunicativa reconhecida aos
concidadaos, titulares de iguais liberdades fundamentais, que integrama
sociedade civil — esta sim, autora e destinataria do Direito que deve ser
institucionalmente resgatado pela praxis juridica.

CONCLUSAO

Montesquieu, é considerado, o “anti Maquiavel” em razado de ter
desenvolvido a teoria que suprime o poder politico, considerando-se que,
embora existam os trés poderes politicos ou fungdes estatais, quem governa
nao é a oligarquia, o principe, a ordem a classe ou casta, mas a lei da qual
decorre, nao uma obediéncia cega, mas a liberdade de agir.

Sob a perspectiva da Teoria do discurso de Habermas, para cuja
compreensao, o aporte oferecido pela Teoria dos Sistemas de Luhmann é
imprescindivel, podemos reconstruir a interpretacdo de José Afonso da Silva

2 Quer dizer que o Direito e a Politica estdo enclausurados em si mesmos e se retroalimentam
comunicativamente, a partir de suas proprias operagdes recursivas, numa relagido que se da entre sistema e
ambiente. Isto ndo significa que o Direito e a Politica desobedecam aos seus respectivos codigos binarios,
caso contrario, haveria uma corrup¢do do Direito pela Politica ou da Politica pelo Direito. LUHMANN,
Niklas. Introducao a teoria dos sistemas. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petropolis: Editora Vozes,
2009, p. 128et seq.
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a Teoria da Separacao dos Poderes, no sentido de compreende-los como
independentes e harmodnicos entre si. Afinal, o Direito e a Politica sdo sistemas
funcionalmente diferenciados, mas que se irritam — o que permite o acoplamento
estrutural entre eles, consolidado na Constituicao da Republica de 1988.

Entretanto, uma reinterpretacao da Teoria (ou do principio) da
Separacdo dos Poderes sé pode ser compreendida adequadamente em
termos discursivos, a partir do momento que reconhecemos nao haver
supremacia de um Poder (funcao) em detrimento de outro. Isto, porque o
Poder discursivamente compreendido ndo é, como defendia o Positivismo
exacerbado da Escola da Exegese, a legitimagao da violéncia. O Poder, &, em
termos discursivos, fundamentado na acdo comunicativa reconhecida aos
concidadaos, titulares de iguais liberdades fundamentais, que integrama
sociedade civil — esta sim, autora e destinatdria do Direito que deve ser
institucionalmente resgatado pela praxis juridica.
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O PROPRIO E O ALHEIO.
CONSIDERACOES SOBRE A ESFERA
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Resumo: O presente texto resulta de leituras realizadas no segundo semestre de 2017,
na disciplina, Os novos direitos entre o publico e o privado, ministrado pelo professor
Dr. Nilton Cesar Flores, no curso de Doutorado do Programa de Pés-graduacao em
Direito da Universidade Estacio de Sa. A proposta foi analisar a relacao entre esfera
publica e privada no Brasil tomando como pano de fundo as concep¢des de esfera
publica na leitura de Arendt e Habermas. O recorte tematico sugerido neste artigo
representa uma primeira analise sobre a relacdo entre o publico e o privado, para
uma investigacao sobre a fragil delimitacao dessas esferas na experiéncia brasileira
e o fendomeno do patrimonialismo que fortalece a desigualdade, enfraquece a
relacdo entre os dois ideais politicos, liberdade e igualdade e compromete o direito
a democracia, expresso no art. 21 da DUDH, tema da pesquisa de doutoramento. O
texto foi dividido em duas partes, sendo a primeira sobre os conceitos de publico
e privado, as ideias de Hannah Arendt, nas obras Origens do totalitarismo (1951) e A
condi¢do humana (1958) e Jiirgen Habermas na obra Mudanca Estrutural na Esfera
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Pablica (1961). A segunda parte do texto versa sobre a fragil delimitacdo dessas
esferas na experiéncia brasileira e o fendmeno do patrimonialismo na esteira
das consideracdes dos intérpretes do Brasil. Nas consideracdes finais buscou-se
ressaltar a importancia de uma esfera publica para o possivel enfraquecimento do
patrimonialismo e o papel do Direito a democracia neste cendrio de resgate de uma
sociedade civil, da participacdo efetiva e da cidadania reivindicante.

Palavras-chaves: esfera publica; esfera privada; igualdade; democracia.

Abstract: The present text results from readings made in the second semester of
2017, in the discipline, The new rights between the public and the private, taught
by Professor Dr. Nilton Cesar Flores, in a postgraduate studies at the Estacio de Sa
University. The proposal was to analyze the relation between public and private sphere
in Brazil, taking as a background the conceptions of public sphere in the reading of
Arendt and Habermas. The thematic review suggested in this article represents a
first analysis of the relation between the public and the private, for an investigation
on the fragile delimitation of these spheres in the Brazilian experience and the
phenomenon of patrimonialism that strengthens the inequality, weakens the relation
between the two political ideals , freedom and equality and compromises the right
to democracy, expressed in art. 21 of the DUDH, the theme of the doctoral research.
The text was divided in two parts, the first on the concepts of public and private, the
ideas of Hannah Arendst, in the works Origins of totalitarianism (1951) and The human
condition (1958) and Jirgen Habermas in the work Structural Change in the Public
Sphere (1961). The second part of the text deals with the fragile delimitation of these
spheres in the Brazilian experience and the phenomenon of patrimonialism in the
wake of the interpretations of the interpreters of Brazil. In the final considerations, we
sought to emphasize the importance of a public sphere for the possible weakening
of patrimonialism and the role of the Right to democracy in this scenario of recovery
of a civil society, effective participation and demanding citizenship.

Keywords: public sphere; private sphere; equality; democracy.

1 INTRODUCAO

O presente texto resulta de leituras realizadas no segundo semestre
de 2017, nadisciplina, Os novos direitos entre o publico e o privado, ministrado
pelo professor Dr. Nilton Cesar Flores, no curso de Doutorado do Programa
de Pés-graduacao em Direito da Universidade Estacio de Sa. A proposta foi
analisar a relacao entre esfera publica e privada, no Brasil, tomando como
pano de fundo as concepcdes de esfera publica na leitura de dois autores
que inauguraram a reflexao e que se tornaram referencial teérico para uma
analise sobre esfera publica. Séo eles, Hannah Arendt e, posteriormente, com
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maior profundidade, Jirgen Habermas. Por isso, o recorte tematico sugerido
neste artigo representa uma primeira analise sobre a relacdo entre o publico
e o privado, para uma investigacao sobre a fragil delimitacao dessas esferas
na experiéncia brasileira. Essa fragil delimitacao fortalece a desigualdade e
compromete o direito a democracia, expresso no art. 21 do DUDH, tema da
pesquisa de doutoramento.

Nesse sentido, o texto foi dividido em duas partes, sendo a primeira
intitulada“Entre o publico e privado”, na qual buscou-se analisar os conceitos
de publico e privado, bem como observou-se as ideias de Hannah Arendt, nas
obras Origens do totalitarismo (1951) e A condi¢do humana (1958) e Jlirgen
Habermas na obra Mudanca Estrutural na Esfera Publica (1961). Por que trazer
as ideias de Arendt? Antes de Habermas, Arendt analisou a ideia de esfera
publica e a importancia da delimitacao entre o espaco publico e privado
como condicao para o advento do espaco politico que é o da acdo. Assim, a
analise das contribuicdes de Arendt e Habermas oportunizou reflexdes sobre
o direito a democracia expresso no art. 21 da DUDH, bem como para uma
reflexdo sobre a trajetéria brasileira na construcdo de uma esfera publica no
horizonte das ideias democratizantes que se fortaleceram a partir da déc. 80.

A segunda parte do texto sob o titulo “Sobre a sociedade civil e a
esfera publica no Brasil” investigou-se se efetivamente experimentamos a
formacao de uma esfera publica no final da fase do regime militar e quais as
suas especificidades para o fortalecimento do processo democratico. Por fim,
nas consideragoes finais destacou-se a importancia de uma sociedade civil,
no sentido forte, e seus espacos publicos para um possivel enfraquecimento
do fendmeno do patrimonialismo presente na experiéncia politica brasileira.
Buscou-se, por conseguinte, destacar o papel do Direito a democracia neste
cenario de resgate de uma sociedade civil, da participacdo e da cidadania,
trés conceitos importantes e que sofreram deslocamentos de sentido a
partir do projeto neoliberal implementado nos paises da América Latina
nas décadas de 80 e 90.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Entre o publico e o privado

Segundo Nicola Abbagnano, em seu cldssico Diciondrio de Filosofia,
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o termo “publico” do inglés public; francés, publique; alemao Offentlich foi
utilizado no sentido filoséfico, na tradi¢ao de pensadores anglo-saxdes, com
a finalidade de designar conhecimentos ou elementos de conhecimentos
que estao disponiveis a qualquer um, opondo-se a ideia de algo privado,
nao acessivel. Nesse horizonte, também mencionou que Immanuel Kant
(1724-1804) utilizou o termo no sentido de objetivo, ou seja, aquilo que
pode ser participado por todos e, por conseguinte, com comunicabilidade
intersubjetiva (ABBAGNANO, 1982, p. 780).

Inicialmente, o termo publicoem Hannah Arendt (1906-1975) podera
ser identificado como ‘o que pode ser visto ou ouvido por todos, o que
é ‘comum a todos, ou seja, ‘0 mundo comum em que todos devem estar
interessados no mesmo objeto' E Privado podera ser a‘esfera da familia; ‘da
consciéncia)‘do que nao é partilhado, ‘o reservado’ (ARENDT, 1951, p. 262).

Ao se refletir sobre tais distincdes, caminhando pela cidade, pode-se
identificar as duas dimensdes no espaco citadino. Identificam-se residéncias,
parques, museus, restaurantes com suas mesas ‘reservadas’ e sabe-se que
nao se pode sentar, como igualmente ndo se pode ingressar nas residéncias
alheias sem ser convidado. Cenas cotidianas sao capazes de mostrar a
dicotomia entre o ptblico e o privado, entre o comum e 0 ndo comum - entre
o proprio e o alheio. A ideia fundante é a da compreensao da tensao entre o
espaco publico e privado na construcao da esfera publica, a partir de uma
sociedade civil, no sentido forte, como importante para as condicdes de
possibilidades da politica (ARENDT, 1958).

Se ndo haadistincao entre o que é publico e privado, se ha a dissolucao
dessa dicotomia, perderemos a experiéncia de um mundo compartilhado
porque qualquer um atribuira qualquer significado as coisas, em qualquer
tempo, conforme seus interesses ou conforme o interesse daqueles que
impdem suas verdades a uma coletividade. Perderemos a experiéncia da
igualdade, porque “a esfera publica é tao consistentemente baseada na
lei da igualdade como a esfera privada é baseada na lei da distin¢do e da
diferenciacdo universal” (ARENDT, 1951, p. 262). E sobre a igualdade, Arendt
(1951, p. 262) destaca que “ndo nascemos iguais; tornamo-nos iguais como
membros de um grupo por forca da nossa decisdo de nos garantirmos direitos
reciprocamente iguais.”
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A importancia da dicotomia publico/privado conduz a algumas
questdes, a saber: o que significa esfera publica? O que foi a esfera ptblica
burguesa europeia na analise habermasiana? Em nossa experiéncia brasileira
tivemos uma esfera publica auténtica? Essa esfera publica que marca a
existéncia de uma sociedade civil pode ser o lugar para o fortalecimento
das condigdes de possibilidade do direito a democracia consubstanciado
no art. 21 do DUDH?

Quando, por exemplo, Arendt observou a questdao do poder e da
violéncia na obrade 1951 destacou que a pessoa que nao tem nocao do que
é res publica se comporta de forma violenta e nado discute racionalmente,
porque compreendeu um suposto mundo comum na ética de uma Unica
perspectiva e, nessa perspectiva, simplesmente o outro ndo existe (ARENDT,
1951). Essa percepcao € interessante para se pensar mais adiante sobre o
conceito de patrimonialismo.

A esfera publica como o lugar da acdo em conjunto com o outro,
fortalece essaideia do simesmo e do outro. Todavia, se 0 sujeito nao percebe
o outro, a dimensao privada coloniza a publica e, nesse horizonte, o que
é ‘comum a todos’ perde sua forca, enfraquece a delimitacdo de espacos
e permite a confusdo entre as esferas. A dissolucdo da delimitacao entre
as esferas elimina a possibilidade de construcdo de uma sociedade civil
auténtica. E esta é capaz de construir um lugar comum de construcao
de uma esfera publica e, nesse espaco, ou em muitos espacos publicos
possiveis, cada um podera construir a sua ac¢do. Para Arendt, nas sociedades
contemporaneas, elimina-se propositadamente o lugar da a¢do para que
algo diferente apareca: o comportamento (ARENDT, 1951).

A acdo que envolve em Hannah Arendt a vida em comum, no
sentido do zoom politikon aristotélico, é substituida pelo comportamento
em que as pessoas sdo impelidas a ter certas ideias e forja-se uma suposta
opiniao publica, esvaziando-se a construcao de consensos pelo didlogo. A
sociedade contemporanea, por exemplo, que pode ser caracterizada como
uma sociedade de massa, em muitos aspectos, esvazia a sociedade civil e
0s espacos publicos quando elimina os lugares comuns. E, a perda desses
espacgos compartilhados, representa o esvaziamento das condi¢des de
possibilidade para aigualdade que a liberdade publica poderia proporcionar.
A impossibilidade de compreensao da dicotomia ptblico e privado é a perda
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da condicdo humana que se caracteriza na acao de seres humanos que vivem
juntos (ARENDT, 1951; 1958).

Nesse espaco seriamos todos iguais ou mereceriamos igual
consideracao — o lugar do direito a ter direitos. Sem uma sociedade
civil, ndo ha espaco publico e, consequentemente, ndo ha esfera publica,
comprometendo-se, também, aideia de cidadania que trazem sia concepcao
de um sujeito reivindicante e a possibilidade de acdo politica. Nao ha
igualdade, porque ela é o nexo que interliga cada participante desse espaco
publico possivel. Tudo se fragiliza (ARENDT, 1951; 1958).

A esfera publica configura o locus da comunicacao intersubjetiva que
permite a construcao das opinides, dos julgamentos para a probabilidade
de uma opinido publica. Entendendo-se por este termo, a formacdo de uma
vontade publica que se consolida em formas de participacdes politicas
horizontais. Nessas relagdes horizontais se exercitam e se desenvolvem
diferentes aspectos de igualdade. A igualdade é, por conseguinte, um
pressuposto da vida politica (ARENDT, 1951; 1958).

Além de Hannah Arendt, Jliirgen Habermas nos oportunizou uma
excelente reflexdo sobre a formacéo da esfera publica europeia em sua obra
de 1961, tese de habilitacdo de pés-doutoramento na Faculdade de Filosofia
de Marburg. Nesta obra, o tema, ou seja, o objeto de investigacao, foi a esfera
publica como uma categoria histérica que nasceu no que denominou de
“outono” da Idade Média europeia. A sua intuicao era articular duas ideias:
a esfera publica e a opinido publica para compreender algumas tensdes e
transformacdes geradas pelo advento do capitalismo e que construiram
as condicbes de possibilidade para a estruturacdo de uma “esfera publica
burguesa” (HABERMAS, 1984).

Nesta andlise uma das licdes importantes é a ideia segundo a qual
a esfera publica nao pode ser deslocada de seu tempo histérico, de seu
caminhar histérico (HABERMAS, 1984, p. 9). E como Arendt, Habermas
observou o conceito como polissémico. O publico pode ser aquilo que
é acessivel a todos, capaz de frequentacao publica, mas é também visto
como prédios publicos que abrigam instituicbes e que nao sao abertos a
frequentacdo de qualquer pessoa (HABERMAS, 1984, p. 14).
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O proprio Estado assumiu em dado momento histérico o sentido de
“poder publico” com a tarefa de promover o “bem publico.” O que conduz,
em certo sentido ao classico conceito de “bem comum”. E mais. O uso da
palavra“esfera”ressalta, segundo o filésofo, o sentido de oposicao, um setor
que se opde a outro e, neste ponto, pode-se dizer que a esfera publica se
opOe a esfera privada. A origem do termo na tradicdo alema ocorre com o
uso do termo Offentlich, no interior da sociedade burguesa como equivalente
ao francés publicité. Uma sociedade baseada na troca de mercadorias e de
trabalho social (HABERMAS, 1984, p. 15).

Uma percepcdo interessante que Habermas destaca é a forma como
as esferas se relacionavam no mundo antigo. Na pdlis grega, por exemplo,
a experiéncia publica estava na prdxis comunitaria vivida na Agora, mas
para ter esse privilégio o sujeito teria que ter a autonomia privada, ou seja,
ser senhor livre numa sociedade escravagista. A esfera privada grega era
constituida pela casa, pela estirpe, bens e escravos — assim, “a posi¢cao na
polis dependia da posicao doméstica” (HABERMAS, 1984, p. 16). E de certo
modo esse modelo ideolégico perdurou até hoje no Brasil.

No periodo medieval, ndo ha a dicotomia publico-privado, uma vez
que as relagdes sao verticais, ha um superior e um inferior, ha privilégios com
base em interesses particulares, baseado no dominio fundiario. A ideia de
publicus aparece como “representatividade publica’; ou seja, reconhecimento
nos documentos medievais assinados pelo senhor ou pelo Soberano com
seus selos. Esse reconhecimento decorre do status, da sua aura de autoridade
e vincula-se ao Rei reunido com seus senhores laicos, religiosos (que tinham
uma representatividade especial) e cavalheiros. Destaque-se que nao ha
nesse momento histoérico aideia de representante do povo, pois o ser humano
comum nao participava dessa representatividade (HABERMAS, 1984, p. 19).

Qual a mudanca estrutural? A mudanca estrutural se iniciou com o
movimento do humanismo?, do séc. XIV ao XVI, que impregnou a vida na
corte, que ofuscou a vida do nobre rural e permitiu uma cultura aristocratica

2 O humanismo foi um movimento intelectual durante o Renascimento, inspirado na civilizagdo greco-
romana que se baseava num saber critico voltado para o desenvolvimento das potencialidades humanas.
Um belo exemplo dessa influéncia é o afresco Escola de Atenas de Rafael Szancio. Caracteristicas desse
movimento: a invengao da imprensa por escritos moveis, as grandes navegagdes, a crise do sistema feudal,
o aparecimento da burguesia, o racionalismo, antropocentrismo, cientificismo, valorizagdo do corpo e da
beleza, dentre outros. Expoentes: Petrarca, Alighieri, Erasmo de Rotterdam, Tomas More e Montaigne
(ABBAGNANO, 1982, p. 493-4).
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urbana. Somente a partir do Séc. XVI, dizHabermas, o termo em latim private,
privatus surge como algo excluido do aparelho do Estado (HABERMAS,
1984, p. 22). Outro dado importante que comeca a acenar para a cisao entre
publico e privado foi a Reforma que, sob o ponto de vista filoso6fico, colocou
a liberdade de crenca como a primeira esfera de autonomia privada - a
ligacdo com o divino passa a ser coisa privada (SOUZA, 2000). Aos poucos,
o Estado absolutista passa a ser visto como publico, os servidores do Estado
como servidores publicos e os prédios em que atuam tais autoridades, como
prédios publicos. A corte assumiu paulatinamente o lugar privado, ao mesmo
tempo, que se objetivaram as instituicdes, tais como a burocracia, o exército
e a justica (HABERMAS, 1984, p. 22-28).

Nesse caminhar histérico europeu, que em nada se assemelha ao
NOSSO percurso, surgiram as corporacdes urbanas que permitiram o advento
da esfera burguesa em oposicao ao Estado. E ela surgiu com um novo
imaginario que buscava, para si, a representatividade da antiga classe nobre.
O que efetivamente ocorreu foi a absorcdo dos ideais humanistas ao lado
da crescente troca de mercadorias e informacdes — importante mudancas
econOmicas. E mais. O comércio local expandiu-se propiciando uma relacéo
horizontal de dependéncia. Surgiram as na¢des da nacionalizacao da
economia citadina e, depois, o Estado Moderno com suas instituicoes e
demandas. Todas as transformacdes desembocaram na ideia de permanéncia
como atividade estatal continuada, um poder publico moderno (HABERMAS,
1984, p. 27-31).

O que Habermas destaca é que a burguesia emergente possibilitou
a reunido de pessoas privadas em um espaco publico que fez oposicao
a vida na corte. Rompendo, portanto, gradativamente com o modelo de
dominacdo. Obviamente, as primeiras manifestacdes dessa esfera publica
(de pessoas privadas), ndo eram politicas e, por isso, foi designada como
esfera publica literdria que habitava os cafés e saldes, reunindo, com o passar
do tempo, grupos de intelectuais humanistas e intelectuais burgueses —
uma mistura interessante (SOUZA, 2000). Essa parlamentacao adquire aos
poucos conotacao mais critica (HABERMAS, 1984, § 4°). E, é neste cendrio,
que Habermas distingue o que ele designou por esfera privada ou sociedade
civil, representada pela familia e pelo setor privado de trocas, da esfera
publica politica que apresenta a tensao entre opinido publica, o Estado e as
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necessidades da sociedade. Nesse sentido, observou Habermas (1984, p. 41)
que a esfera publica burguesa

pode ser entendida inicialmente como esfera das pessoas privadas
reunidas em um publico; elas reivindicam esta esfera publica
requlamentada pela autoridade, mas diretamente contra a propria
autoridade, a fim de discutir com ela as leis gerais de troca na esfera
fundamentalmente privada, mas publicamente relevante, as leis do
intercdmbio de mercadorias e do trabalho social,

Desta percepgao de Habermas e das consideragdes de Arendt pode-se
pensar se as condicdes de possibilidade de formacao de uma esfera publica,
capaz de dialogar com o Estado, ndo estariam vinculadas a dicotomia
publico e privado que se configura dialética e paulatinamente no ambiente
citadino. As consideracdes de Arendt e Habermas aqui reunidas, destacam
a importancia da delimitacao desses diferentes espacos, construidos num
caminhar histérico marcado de avancos e retrocessos, para o fortalecimento
do que é comum, da coisa publica em suas diferentes concepc¢des.® E mais,
que ainexisténcia de uma esfera publica, representaria, também, a inexisténcia
da cidadania.

Sem cidadania, ndo ha efetividade de direitos, ndo ha igualdade,
porque a igualdade é um ideal politico que representa o nexo que interliga
cada participante da esfera publica entre si e, esse elemento, é fundamental
para o reconhecimento de direitos que ndao sao dados, mas construidos
intersubjetivamente no ambito da esfera publica (VALERA, 1999, p. 224).
Todavia, a mera existéncia de uma esfera publica, embora seja necessdria, ndo
é suficiente para as experiéncias democratizantes e para o reconhecimento
de novos direitos. E um fator necessario, mas nao suficiente.

Uma distincdo importante quando se pensa em esfera publica é
aquela entre sociedade civil e esfera publica. Por qué? Porque o conceito
de Sociedade civil pode assumir significados diversos ao longo do tempo
e em contextos histéricos diferentes. Para Norberto Bobbio (1909-2004), o
conceito sociedade civil assumiria o sentido de um lugar das relacdes sociais

3 Alideia de bem comum (de origem grega) ou res publica (de origem romana) apresentou diferentes sentidos
ao longo da historia, particularmente em sociedades baseadas na escravidao. Desde o mundo antigo ideais
como liberdade, igualdade, bem comum e justica sempre foram conceitos polissémicos e conviveram
com o ndo reconhecimento da cidadania para alguns segmentos da sociedade como a mulher, o escravo, o
estrangeiro (meteco), por exemplo.
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diferente das relacdes politicas. Em verbete de seu Diciondrio de Politica (1997,
p. 1026) observa os diferentes usos do conceito, que inicialmente, para os
jusnaturalistas, vincula-se a ideia de Estado no sentido de uma situacao que
nasce do contrato social em contraposicdo ao estado de natureza. Sobre
essa ideia cita uma célebre passagem de John Locke, no Segundo Tratado
sobre o Governo Civil (§ 87) que observa que aqueles que se reinem num
s corpo, aceitam uma lei comum e um poder politico centralizado para
dirimir conflitos, se encontram em sociedade civil. Menciona, igualmente,
Kant, na Metafisica dos Costumes, na Doutrina do Direito (§ 44), no mesmo
sentido lockeano segundo o qual o homem deve sair do estado de natureza
e entrar num Estado civil. Entdo alguns autores do contratualismo moderno
vinculam o conceito de Sociedade civil a ideia de poder politico centralizado,
que designamos por Estado.

As definicdes ofertadas por Marx e Gramsci, mais contemporaneas,
traduzem segundo o filésofo italiano, com maior precisdo o que atualmente
definimos por sociedade civil. Para Marx, o conceito assumiu o sentido das
relacdes econdmicas individuais — a esfera privada. Gramsci ofereceu um
sentido um pouco diferente quando a vinculou a superestrutura politica e
ideoldgica. A sociedade civil em Gramsci seria o conjunto de organismos
privados, bem como a sociedade politica ou Estado que corresponde afuncao
hegemonica que determinado grupo exerce, numa dada sociedade. O que é
a superestrutura? E o complexo das relacdes ideoldgicas e culturais. De um
modo geral, Bobbio adverte que ha certo predominio da tese marxista como
lugar das relagbes entre individuos, grupos, classes, um espago aberto ao
conflito econdmico, ideoldgico, religioso em que o Estado seria o mediador
(BOBBIO, 1997, p. 1210).

Antony Giddens (2005) observou em sua obra Sociologia que podemos
designar por sociedade civil grupos de pessoas, familias, associacdes com o
papel importante de reivindicar direitos. Por isso, nao podemos confundir
sociedade civil com esfera publica. Esfera publica é o espaco construido pela
sociedade civil para a discussao livre de sujeitos autdbnomos e reivindicantes. E
mais. Podemos ter diferentes espacos publicos no interior da mesma sociedade
civil e, nestes espacos, debater assuntos para a formulacdo de agendas que
possam de algum modo obter a consideracdo do Estado (GOMES, 2008).*

* E interessante observar o deslocamento de sentido que o conceito de sociedade civil vai sofrer no Brasil
para seu esvaziamento politico na déc. de 90.
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Com essa ideia, a esfera publica poderia assumir o papel legitimador
de uma sociedade livre que se compromete com ideias comuns e racionais
em que a discussao acontece fora do ambito do poder politico. Na visao de
CharlesTaylor, na obra Argumentos filosdficos (2000, p. 277), a esfera publica é o

espaco comum em que os membros da sociedade se congregam, por
meio de uma variedade de meios, sejam eles impressos, eletrénicos
ou em encontros diretos, para discutir questoes de interesse comum
acerca dessas questoes. A esfera publica é uma caracteristica
moderna. A tal ponto de ser simulada.

Aproveitando as contribuicdes de Giddens e Taylor, a esfera ptblica
poderia configurar uma ferramenta para ampliar a participacao no processo
politico e fortalecer a sociedade civil como agente reivindicante. Em verdade,
a sociedade civil possibilitaria a abertura de espacos publicos e a esfera
publica que se configura nesses espacos publicos fortaleceria, por sua vez,
a sociedade civil.

2.2 Sobre a sociedade civil e a esfera publica no Brasil

Arendt e Habermas ndo escreveram sobre a experiéncia brasileira, mas
podem oportunizar conceitos para uma reflexao sobre a nossa trajetéria
que parece ter experimentado até hoje um movimento pendular que oscila
entre governos autoritarios e governos liberais. Assim, a analise nesta parte
deve observar se ocorreu a construcao de uma esfera publica no Brasil para
a formagao de uma vontade publica capaz de se consolidar em formas
de participacdes politicas horizontais. E quais seriam as condi¢cbes de
possibilidade para formacao dessa esfera publica.®

Do simples cotejo analitico dos autores que pensaram e pensam
a histéria do Brasil®, percebe-se que ndo seguimos o percurso europeu
estudado por Habermas, cujas obras inserem-se especificamente no
contexto alemao. No Brasil, os direitos sociais, constituiram os primeiros a
serem outorgados, por exemplo. Interessante que foram criados em regimes
ditatoriais. E mais. Nao representaram conquistas do cidaddao comum,

3> Cf. a obra Brasil: uma biografia da lavra de Lilia M. Schwarcz e Heloisa M. Starling que oportuniza uma
preciosa contribuigdo sobre o caminho da democracia no Brasil.

¢ Gilberto Freyre, Sergio Buarque de Holanda (personalismo), Raimundo Faoro (Patrimonialismo estamental),
Jessé Souza (modernidade seletiva) e outros.
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mas concessao do Estado (GOMES, 2008). Foram direitos outorgados que
possibilitaram uma leitura segundo a qual o Estado seria o principal sujeito
da sociedade, pois se configura como o distribuidor de favores e beneficios,
independentemente da representacao politica. Essa ideia, nos dizeres de Murilo
de Carvalho, configuraria a situacao de uma“estadania” conceito que significa
que a cultura politica brasileira prioriza o Estado em detrimento de uma
intermediacao de representacao legitima (GOMES, 2008; CARVALHO, 1996).

A trajetoria brasileira foi diferente daquela analisada por Thomas
Humprey Marshall (1893-1981), na obra Cidadania, Classe social e Status, e
que ocorreu em trés momentos: no séc. XVII, os direitos civis; no séc. XIX,
os direitos politicos e no séc. XX, os direitos sociais (MARSHALL, 1961).”
Serd que nao houve a emergéncia de uma modernidade politica no Brasil?
Como podemos caracterizar uma modernidade politica? Uma modernidade
politica pode ser caracterizada pela elaboracao de espacos publicos; pela
intersecao entre pessoas letradas e politicos; pelo uso publico darazao; pela
formacao da opinido publica auténtica e pelo fortalecimento da no¢do de
sociabilidade (GOMES, 2008, p.41). Evidentemente, alguns elementos podem
ser identificados em nossa trajetoria outros, infelizmente, ndo.

Por que no Brasil os direitos sociais foram os primeiros a serem
outorgados? Concedidos em regimes ditatoriais? Porque possivelmente eram
mais tolerados pela classe dominante® agraria e industrial, o que permitiu
a tese segundo a qual os direitos sociais nao pertenceriam a todos, mas a
determinada categoria, fruto de negociacdo com o governo. Experimentou-
se, portanto, em primeiro lugar, a criacao do Estado para depois surgir a
sociedade como uma mistura de partes desiguais, por isso a desigualdade
foi e permanece naturalizada (GOMES, 2008, p. 43).

7 O Brasil experimentou um governo unitario desde os seus primérdios. Durante a fase colonial, as capitanias
hereditarias foram entregues a nobres, de 1534 a 1759 quando foram extintas e transformadas em provincias
por Marques do Pombal em 1821. Com a Proclamagao da Independéncia, a carta de 1824 assegurava a mesma
estrutura: provincias cujos presidentes eram nomeados pelo Imperador. Em 1831 com a abdicagao de D.
Pedro I ocorre o primeiro movimento descentralizador. Com o Ato Adicional em 1834 foi aprovada a Lei
16 de 12/08/1834 que emendou a Carta de 1824 para criar a Monarquia Representativa. Com a proclamagio
da republica, o governo provisorio expediu o Dec. N° 1 de 15/11/1889, criando a federagdo, cujos entes
federativos nascem de um Estado imperial unitario (GOMES, 2008; SCHWARCZ; STARLING, 2015)

8 Optei pelo uso do termo classe dominante e ndo elite por considera-lo mais operacional diante da realidade
brasileira contemporanea em que grandes grupos econdmicos financiam projetos politicos em troca de
beneficios. Classe dominante significa um grupo econdémico que exerce um dominio econdmico e politico,
focado na desconstrugdo de uma sociedade civil reivindicante, de uma educagdo para autonomia, visando tdo
somente o lucro. Cf. Masturcelli, D. E. Elite e Classe dominante. Notas sobre o marxismo inspirado na teoria
das elites. Out. n. 18. 1° sem. 2009. Disponivel em: www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/segundosimposio/
danilomartuscelli.pdf. Acesso em: 10 de nov. 2017.
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Partindo dessa constatacao compartilhada pelos autores que estudam
a trajetdria brasileira, ndo podemos negar uma certa heranga ibérica que foi
diferente da anglo-américa em que a sociedade antecedeu o Estado através
de um pacto entre individuos®. O federalismo estadunidense e o federalismo
brasileiro™ comprovam essa diferenca. Experimentamos, para alguns, um
vicio de origem marcadamente patrimonialista que teria comprometido nossa
trajetéria (ZIMMERMANN, 2005).

De fato, a questao do patrimonialismo'' esta no centro de qualquer
investigacao que assuma o desafio de pensar a democracia no Brasil,
porque é um conceito importante para reflexdo sobre a relacdo entre as
esferas publica e privada e para novos desenhos institucionais. Por qué?
Porque o fendmeno do patrimonialismo perpetua arranjos entre o campo
econdmico e o sociopolitico, no sentido do atendimento aos interesses de
quem detém o poder, produzindo assim um modus operandi que perpetuaa
desigualdade como natural, o favoritismo, dissolve a separacdo entre publico
e privado, fortalece uma ordem juridica que favorece interesses distantes dos
interesses de todos, dentre outras situagoes igualmente indesejaveis.’? Enfim,
compromete a natureza de um poder democratico conforme nos desvelam
os episédios recentes da histéria politico brasileira.

Autores brasileiros problematizaram o patrimonialismo como um
fendmeno ora visto apenas do ponto de vista do Estado, ora presente na
sociedade civil'}, e, de qualquer sorte, intimamente relacionado com os

% O pacto do Mayflower de 1620, por exemplo, desvela essa ideia. Eram peregrinos que cruzaram o Atlantico
em um navio com o nome Mayflower. Redigiram e assinaram um contrato social para sobrevivéncia do grupo
em que a igualdade possui um lugar especial. O reconhecimento da igualdade e sua relagdo necessaria com
a liberdade. Cf. Zimmermam. Ver tb. Pacto Mayflower — A ancora comum. Disponivel em:<https://www.
allabouthistory.org/portuguese/o-pacto-do-mayflower.htm>. Acesso em: 12 nov. de 2017.

100 federalismo brasileiro seguiu 0 modelo estadunidense (1787), resultado da Convengéo de Filadélfia,
mas sem as devidas adaptagoes e/ou reflexdes como advertiu na ocasido Julio de Castilhos. O federalismo
brasileiro surgiu de um poder unitario que deliberou sozinho — uma historia republicana marcada pelo
autoritarismo, instabilidade politica e golpes de Estado.

O conceito de patrimonialismo foi objeto de estudo de Max Weber, na obra Economia e Sociedade, no
capitulo IX, denominado “Sociologia da dominagao”. C.f. WEBER, 2012, v.2.

12 A literatura poderd ser um grande aliado nesta reflexdo. Encontramos em autores como Guimaraes Rosa,
Sertdo Veredas; Lima Barreto, O triste fim de Policarpo Quaresma e Erico Verissimo, na terceira parte de
Tempo e o Vento, narrativas que ilustram as relagdes sociais e de poder e desvelam como a cultura brasileira
foi se construindo sem a emergéncia do sujeito moderno no horizonte da dominagao tradicional de viés
patrimonialista.

13 Temos duas vertentes: o patrimonialismo do Estado e nesta vertente, Raymundo Faoro, Simon Schwartzman,
por exemplo; e de outro o patrimonialismo na sociedade civil observado por Florestan Fernandes e maria
Sylvia de Carvalho Franco. Para esta autora o atraso que nos destroi decorre da forma como acomodamos
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dilemas do Estado brasileiro na tensao entre o publico e o privado. Nos dizeres
de Sidney Guerra (2012, p. 57):

O patrimonialismo significa que o Estado é visto como um bem
pessoal, patriménio que designa a propriedade transmitida por
heranga de pai para filho. O Estado é dlirigido pelo governante como
uma empresa pessoal, no quadro do capitalismo mercantil e como
consequéncia, gera corrupgdo ao seu redor e neutraliza a iniciativa
dos produtores. A corrupgao torna-se um dado intrinseco ao sistema
como resultado e uma exacerbacdo do Estado e ndo uma mera
pratica pessoal.

Neste didlogo sobre o patrimonialismo, ha autores que nao aceitam
qualquer modernizagao possivel em razao do vicio de origem, como Faoro',
e aqueles que o relativizam e observam alguma modernizacdo da sociedade
brasileira a despeito do patrimonialismo, como Jessé Souza. E, neste ponto, é
relevante analisar o Estado patrimonialista que se esconde atrds de uma mascara
de um Estado Democrético de Direito debilitado no plano da sociabilidade.'

Encontramos nesse caminhar histérico uma classe dominante e politica
de grandes proprietdarios que fizeram concessdes, mas que estiveram sempre
comprometidos com poder privado. A denominada Republica velha (1889-
1930), por exemplo, foi a republica dos coronéis'® em que nao se ampliou
a cidadania, ao contrdrio, os grupos agrarios e oligarquicos dominaram a
ferramenta do voto, no interior do pais, como elemento importante para
o clientelismo politico. Outro exemplo: os escravos recém libertos (1888)
vivenciavam uma subcidadania, sem direitos civis, sem acesso a educacdo
e demais direitos sociais. A Guerra dos Canudos (1896-1897) e a Guerra do
Contestado (1912-1916) configuram episédios de massacres e violagdes
que passaram ao largo de uma realidade politica republicana, baseada na
criminalizacao da pobreza (GOMES, 2008; SCHWARCZ:STARLING, 2015).

principios antiéticos em nossas maneiras de ser e agir como sociedade civil. (Cf. FRANCO, 1969;
SCHWARTZMAN, 1982).

4O vicio de origem refere-se a heranga ibérica. Cf. VIANA, Luiz Werneck. Weber e a interpretagdo do
Brasil. Novos estudos — CEBRAP. N. 53, margo 1999. p. 33-47.

15 Sobre este ponto cf. o artigo STRECK, L.L. O que o procurador pastor tem a ver com a desmoralizagdo
do Direito? In: Conjur. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2017-jun-01/senso-incomum-procurador-
pastor-ver-desmoralizacao-direito. Acesso em: 1 jun. 2017. Veja-se a seguinte passagem: “Falemos dos
indefectiveis irmaos Batista ou dos réus que receberam liberdade no Superior Tribunal de Justiga enquanto
esse mesmo tribunal deixou presa uma mulher que furtou peito de frango e outros queijandinhos”.

16 De 1898 a 1902, Campos Salles instaura a republica dos coronéis fortalecendo a alianga entre a Presidéncia
e os governadores (coronéis) (SCHWARCZ:STARLING, 2015).
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Na era Vargas (1930-1945), por exemplo, identificou-se a diminuicao
da autonomia dos Estados. De 1946 a 1964, tivemos alguma experiéncia
democratica com processo de urbanizagao, modernizacao e industrializacao
em razao de exigéncias econdmicas internacionais. De 1964 a 1985, o periodo
do regime militar com maior poder a Unido e, nesse periodo, em 1968, o
Ato Institucional n° 5 marcando uma fase de grande repressao. Mais tarde
em 1982 intensifica-se o processo de esgotamento do regime militar, mas
restou sem sucesso a reivindicacao de elei¢bes diretas em 1984. E, nesse
contexto, através de elei¢des indiretas, chega ao poder Tancredo Neves
em 1985, sendo imediatamente sucedido por José Sarney que com a EC
n° 26 de 1985 convoca a Assembleia Nacional Constituinte (GOMES, 2008;
SCHWARCZ:STARLING, 2015)."”

Da fase final do governo Geisel até Joao Baptista Figueiredo (1979-
1985), autores identificam a formacao de uma esfera publica, auténtica,
que denunciava o esgotamento do regime militar, desmoralizado em
razéo de casos de corrupcao, desconfianca da populacao, crise econdmica
e o enfraquecimento do partido governista, Arena. Nesta fase alguns
movimentos foram importantes e podem denotar a formacao de uma
esfera publica, ainda que fragil, tais como: o advento de uma imprensa
alternativa, as sucessivas manifestacdes dos sindicatos dos trabalhadores no
ABC, aimportante atuacao de representantes da Igreja Catélica como Dom
Evaristo Arns, Dom Helder Camara e de grupos de religiosos representantes
da teologia da libertacao, dentre eles o Frei Leonardo Boff, que lutavam
pelo engajamento social do clero na América Latina ao lado do trabalho
das Comunidades Eclesiais de Base. Sem mencionar a classe artistica que
buscou maneiras alternativas para lutar por liberdade e igualdade (GOMES,
2008; SCHWARCZ:STARLING, 2015).'¢

'7 Interessante observar que em 1979 ocorre uma situagdo sui generis: a anistia dos presos politicos e
igualmente, a anistia dos forturadores também — vitimas e algozes anistiados. Além deste fato, destaque-
se o fim do bipartidarismo com a Lei Orgéanica dos Partidos. Neste cenario estranho, a sociedade civil foi
mobilizada para internalizar o movimento das Diretas ja, no final do governo de Jodo de Figueiredo para
pressionar o Poder Legislativo a aprovar a Emenda Dante de Oliveira para o voto direito para presidente
que ndo foi aprovada e foi nesse contexto que Tancredo Neves foi escolhido em eleigdes indiretas, mas
sobrevindo seu falecimento, José Ribamar Sarney, do partido governista que sempre defendeu o regime
militar, membro do partido Arena, assumiu o poder (GOMES, 2008; SCHWARCZ:STARLING, 2015).

'8 Um exemplo de musica que denunciou a corrup¢do no governo militar e que menciona queda do viaduto
Paulo de Frontin, bem como a situag@o de presos politicos como o irmao do Henfil, foi a cangdo O bébado
e a equilibrista gravada em 1979, por Elis Regina, melodia de Jodo Bosco ¢ letra de Aldir Blanc tornou-se
um hino a anistia no periodo final da ditadura militar iniciada no golpe militar de 1964.
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No Brasil, a sociedade civil foi marcada pelas mazelas do viés
autoritario no sentido pensado por Gramsci, mas que demonstrou na déc.
de 70 um papel importante opondo-se ao autoritarismo — mostrou-se num
sentido forte que infelizmente nédo se repetiu. Posteriormente, ocorreu um
enfraquecimento do potencial de mobilizacdo e organizacdo politica da
sociedade civil brasileira com a construcao de deslocamentos de sentidos
para esse esvaziamento, como parte de um projeto politico e econémico.

Aragon E. Dasso Jr (2006) em sua pesquisa de doutoramento, sob o
titulo Reforma do estado com participacdo cidadd? Déficit democrdtico das
agéncias reguladoras brasileiras, investigou o déficit democrético das agéncias
reguladoras criadas no contexto da reforma ultraliberal™ do Estado brasileiro
operada pelo governo de Fernando Henrique Cardoso, em seu primeiro
mandato de 1995 a 1998. E, nesta analise, oportuniza um estudo sobre a
década de 90, bem como um cuidado conceitual que enriquece a analise
sobre o publico e o privado.

Assim, observa que nenhum Estado subdesenvolvido que seguiu a
doutrina ultraliberal, sob a globalizacao capitalista, resolveu seus problemas
de desigualdade social. No contexto da globalizacdo, a administracao publica
foi a que mais sofreu altera¢des e muitos Estados fizeram ajustes em razdo
dessa ideologia ultraliberal nos anos 70, 80 e 90. A suposta classe dominante
brasileira defendeu a tese da reforma do Estado nos anos 90, como algo
inevitavel. Associado a reforma do Estado estava o fendbmeno da democracia
como forma e regime de governo — uma democracia formal. Todavia destaca
que mesmo com o fim da ditadura em 1985, experimentamos o desconforto de
uma democracia imperfeita (DASSO Jr., 2006, p. 22). Particularmente preferiria
dizer: uma democracia néo realizada porque nao ha interface com a cidadania.

Deve-se registrar cinco questdes importantes em sua pesquisa, a saber:
1. a globalizacdo® ndo é um processo natural e inevitavel, seu fundamento
tedrico é o ultraliberalismo que prega o dominio irrestrito do mercado; 2.0

19 Dasso Junior observa esse novo contexto conforme a doutrina de Ignacio Ramonet, designado por
“pensamento tnico” e que ele chamou de “ultraliberalismo”. Essa doutrina parte da ideia da prevaléncia do
econdmico sobre o politico e da ideia de que o capitalismo seria o estado natural da sociedade. Acrescente-
se que a democracia ndo seria o estado natural da sociedade, mas o mercado com sua desregulamentagéo,
privatizagdo, liberalizagdo etc. (DASSO Jr., 20006, p. 21-22)

2 Dasso Jr, observa que a globalizagdo ndo ¢ um resultado econdmico, mas um programa politico; o autor
destaca o fato de que a globalizagao inclui um programa politico, ndo é consequéncia da economia apenas,
mas um conjunto de medidas politicas para liberalizagdo do comércio nos paises periféricos — eliminagao
das regulagdes nacionais que freiam as empresas e seus investimentos. Numa linguagem de Bourdieu seria
uma politica de despolitizagdo — consciente e deliberada. O mercado mundial ¢ uma criagdo artificial e
politica (DASSO Jr. 2006, p. 41).
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modelo de gestao publica é para o modelo neoliberal e para globalizacdo;
3. A reforma do Estado promovida pelo governo FHC foi feita em nome
do modelo ultraliberal; 4. A reforma regulatéria promovida por FHC, se
baseou em modelos estrangeiros, fundamentado na ideologia segundo a
qual interessa transpor para atores privados as atividades do Estado a titulo
de monopolio ou quase-monopalio; e, por fim, 5. Nao ha democracia sem
participacao cidada;

No mesmo sentido, Evelina Dagnino, cientista politica e pesquisadora
da UNICAMP, no artigo Sociedade civil, participa¢éo e cidadania: de que
estamos falando? (2004), investigou os dilemas da democracia brasileira
causados pelo que denominou de “confluéncia perversa” de dois projetos
politicos distintos: o projeto democratico e participativo da Constituicao de
1988, e 0 projeto neoliberal ou ultraliberal que caracteriza o cenario atual. Essa
“confluéncia”pode ser desvelada no deslocamento de sentido - propositado
- em trés categorias que se afiguram referéncias centrais numa democracia.
Sao elas: asociedade civil, a participacao e a cidadania (DAGNINO, 2004, p. 95).

O marco formal do processo de democratizacdo ocorreu, no Brasil,
sem duvida, com a promulgacao da Constituicao de 1988. Uma Constituicao
designada por Ulisses Guimaraes com a alcunha de “Constituicdo cidada”
Esse marco representa, segundo a autora, o primeiro projeto, o processo de
alargamento e aprofundamento da democracia com “a criacdo de espacos
publicos para a crescente participacao da sociedade civil nos processos de
discussao e de tomada de decisao relacionados com as questdes de politicas
publicas” (DAGNINO, 2004, p. 95).

Com a Constituicdo de 1988, dois elementos foram importantes: 1.
o Brasil experimentou o restabelecimento de uma democracia formal com
eleigcdes livres e a reorganizagao partidaria; 2. Vivenciou uma sociedade civil
num sentido forte em razdo da luta na fase anterior, que marcou uma boa
participacao para construcao de espacos publicos e compartilhamento de
poder (DAGNINO, 2004).

Temos, por exemplo, mecanismos importantes de democracia direta
e participativa (além do célebre art. 14 da CRFB/1988), com a criacao os
Conselhos Gestores de Politicas Publicas nas esferas municipal, estadual e
federal, com representacao paritaria do Estado e da Sociedade civil para a
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construcao de politicas publicas sobre segmentos importantes. Ademais,
temos os orcamentos participativos, embora nao sejam exigéncia legal e
sim escolha politica, podem configurar um importante espaco publico para
deliberacao sobre orcamento municipal em que a populacao pode ser ouvida
(DAGNINO, 2004).

E o segundo projeto da “confluéncia perversa”? O segundo projeto
foi o de construcao de um “Estado minimo” com seu papel voltado para
o encolhimento de suas responsabilidades sociais e transferéncia para
sociedade civil, esta redefinida, para o modelo neoliberal e que ganha espaco
no Brasil com a eleicdao de Fernando Collor de Mello, do PRN, em 1989.
Naquele momento histérico acontecia um “processo global de adequacao
das sociedades latinas, sobretudo, ao modelo neoliberal produzido pelo
Consenso de Washington” (DAGNINO, 2004, p. 96).

A tese de Dagnino (2004) é que na ultima década, a década de 90,
ocorreu uma “confluéncia perversa” entre esses dois projetos. Qual seria
a perversidade desse encontro de ideias a priori opostas? Para a autora, o
encontro de processos democraticos de alargamento de cidadania com a
ideologia de um“Estado minimo” mostra uma situacao cujos efeitos ndo sao
aparentes, nao sao evidentes. E, embora projetos opostos, ambos requerem
uma sociedade civil ativa, ou seja, propositiva — essa € a perversidade. Mas
0 que seria uma sociedade civil para processos democraticos e o que seria
uma sociedade civil para um projeto neoliberal? Hd uma diferenca necessaria,
mas que fica encoberta.

Ha um dado significativo: foi construida uma concepcao falsa de
sociedade civil, a partir do uso de referéncias comuns - compartilhadas.
Os conceitos de participagéo, sociedade civil e cidadania sofreram um
deslocamento de sentido para um campo conceitual vazio, tornando-
se flatus vocis, conceitos vazios, desconectados de uma realidade social,
marcadamente desigual e excludente. Essa é a perversidade que segundo a
autora marcou a déc. de 90 no Brasil. Eis o dilema: temos uma Constituicao de
1988 com a emergéncia de construcao de espagos publicos para participacao
social e, a0 mesmo tempo, o encolhimento do Estado e a ideologia da
transferéncia de suas responsabilidades sociais para uma “fragil” sociedade
civil nos moldes neoliberais (DAGNINO, 2004, p. 97).%

2! Fragil porque ha uma constante imposigao de elementos politicos e culturais considerados adequados e a
consequente internalizagdo desses valores. Sdo representagdes construidas transnacionalmente e apresentadas
como corretas ressignificando o mundo da vida de acordo com os interesses que defendem.
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Qual a dindmica de funcionamento dessa “confluéncia”? Se olharmos
para a forma como lidamos com os movimentos sociais, a efetividade dos
Conselhos Gestores e o funcionamento das ONGs, perceberemos a tese de
Gramsci sobre a vinculacao entre cultura e politica quando definiu sociedade
civil como superestrutura.Tais segmentos atuam junto com o Estado e acabam
cooptados por um projeto politico??> que utiliza deslocamentos de sentidos
e violéncia simbolica para definir e defender concepcdes cujos objetivos
sdo antagOnicos a sua prépria natureza de sociedade civil.Z Leituras sobre
o mundo da vida séo feitas, mas no horizonte neoliberal e impostas como
auténticas (BOBBIO, 1997; GOMES, 2008; DAGNINO, 2004).

Projetos politicos, afirma a cientista politica, “ndo se reduzem a
estratégias de atuacao politica no sentido estrito, mas expressam, veiculam
e produzem significados que integram matrizes culturais mais amplas”
(DAGNINO, 2004, p. 98). Por isso é importante a andlise do deslocamento de
sentido das noc¢des sociedade civil, participacéo e cidadania e suas implicacdes
num cenario democratico esvaziado de uma real democracia. Um lugar em
que o espaco publico é cooptado por interesses privados. Um espaco em
que o poder econdmico é o elemento facilitador para ocupar os espacos
publicos e tomar o publico como privado.

Nesse fendmeno de deslocamento de sentidos, as redefinicdes sdo
colocadas como mais adequadas, conforme a tendéncia mundial — quem
determina a tendéncia mundial? Neste ponto, a autora analisa a redefinicao
da nocéo de sociedade civil a partir, por exemplo, do surgimento das ONGs*,
do terceiro setor e das funda¢des empresariais, bem como a criminalizacao
dos movimentos sociais. E, é nesse espaco, que é possivel identificar a falta
que faz a delimitacdo entre o publico e o privado, o sentido de bem comum
compartilhado com o outro e demais ideias similares. Conforme ja mencionado,

2 A autora observa que a expressao “projeto politico” serve “para designar os conjuntos de crengas, interesses,
concepgdes de mundo, representacdo do que deve ser a vida em sociedade, que orientam a agao politica dos
diferentes sujeitos” (DAGNINO, 2004, p. 98; BOURDIEU, 2002).

2 A classe dominante com interesses velados de dominagdo introduz mudangas culturais, a partir do uso de
certa linguagem que significa o que Bourdieu chamou de violéncia simbélica, ao impor significagdes como
legitimas e dissimula as relagoes de forgas existentes (DASSO Jr., 2006, p. 28).

2+ A autora faz uma critica 8 ONGs que congregam competéncia técnica e inser¢do social, mas que sdo os
interlocutores ideais do Estado interessado na transferéncia de responsabilidade social, bem como difundem
o paradigma global ligado ao projeto liberal, abandonando as raizes ligadas aos movimentos sociais. Elas
acabam vinculadas aos interesses dos organismos internacionais que as financiam e ao Estado e, muitas vezes,
se esquecem da sociedade civil a qual se intitulam representantes (DAGNINO, 2004, p. 100).
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adissolucao entre as esferas elimina a Sociedade civil, no seu sentido forte, que
é capaz de construir um lugar comum de constituicdo de uma esfera publica
e, nesse espaco, cada cidadado poderia edificar a sua ag¢do. O esvaziamento do
lugar da agdo é o fortalecimento do lugar do comportamento.

O que se pode observar é a despolitizagao da participacao dos sujeitos,
pois a nova sociedade civil (que foi reduzida propositadamente a certos
segmentos), despida de seu sentido politico real, mergulha, por exemplo,
na esfera moral de trabalho voluntério ou de responsabilidade social para
realizar fungdes/deveres que deveriam ser do Estado. Assim, esvaziam-se
0s espacos publicos para o debate e participacdo que resta reduzido a uma
“gestao despolitizada” (DAGNINO, 2004, p. 103).

Além do deslocamento de sentido no conceito de sociedade civil
e participacao, a mais perigosa foi a ressignificacdo neoliberal do sentido
de cidadania, limitando-a as relacées entre individuo e Estado. Segundo
Dagnino (2004), experimentamos uma cidadania ampliada quando no final
dos anos 70 e durante os anos 80 surgiram reivindicagdes sobre moradia,
agua, luz, transporte, educacao e saude, dentre outras ideias em resisténcia
ao regime militar. Todavia, ndo houve continuidade e se fortaleceu uma
relacdo meramente vertical de cidadania, enfraquecendo-a.

Assim, é imprescindivel habituar a visdo sobre trés elementos que
podem resgatar a cidadania em seu sentido forte, a saber: a ideia de direito
a ter direitos na luta politica pela igualdade e diferen¢a; a ideia de integragéo
social na luta por reconhecimento; o direito a participar da propria defini¢céo
do sistema para uma nova sociedade (DAGNINO, 2004, p. 104). O que significa
dizer que é preciso ser coparticipante em governos locais e possibilitar, com
isso, as condicdes de possibilidade de espacos publicos locais. Segundo
Evelina Dagnino (2004, p. 105).

O processo de construcdo de cidadania como afirmagdo e
reconhecimento de direitos é especialmente na sociedade brasileira,
um processo de transformacao de praticas arraigadas na sociedade
como um todo, cujo significado esta longe de ficar limitado a
aquisicao formal e legal de um conjunto de direitos €, portanto, ao
sistema politico-judicial.

Um novo sentido de cidadania passa necessariamente por um novo
sentido de sociabilidade que reconhece o outro porque este“outro”também
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possui interesses validos e seus direitos igualmente legitimos aos de todos.
Este reconhecimento requer a construcdo gradual de espacos publicos para
interlocucao. E, com o empenho de muitas geracdes, consolidar-se aideia do
debate e da negociacdo de conflitos para a“reconfiguracdo de uma dimensao
ética da vida social” (DAGNINQO, 2004, p. 105). Talvez tenha sido esta ideia a

norteadora da Constituicao de 1988, a“constituicao cidada”e que requer uma
educacao qualificada para habituar a visdo neste novo horizonte de sentidos.

Todavia, as leituras neoliberais enfatizam uma sedutora ligacao entre
cidadania e mercado como se “ser cidadao”se limitasse a“ser consumidor”em
que o mercado é oferecido como uma instancia substitutiva para a cidadania
e os direitos trabalhistas sao progressivamente esvaziados e eliminados em
nome da livre negociagcdo, bem como os direitos sociais esvaziados pela
l6gica do mercado.” Assustador ou ndo, o reconhecimento dos direitos que
foram tidos pela histéria da humanidade como indicadores de modernidade,
transfiguram-se em imagem de atraso ou obstaculo ao mercado - em
perfeito deslocamento de sentido. E o que é pior. O mercado surge como
o caminho de cidadania para inclusdo no mundo desenvolvido. Nao foi ao
acaso que Zygmunt Bauman elaborou uma obra com um titulo que provoca
boa reflexdo: A ética é possivel no mundo dos consumidores?

O ressurgimento da tematica que envolve a dicotomia publico e
privado no debate politico brasileiro contemporaneo faz com que seja
necessaria uma reflexao, que nao pode ser deslocada de seu tempo histérico,
que ndo pode descurar de uma“metodologia de duas pontas’, ou seja, a teoria
numa ponta e a realidade em outra. Deve ainda versar sobre a recuperacao
de uma sociedade civil e seus espacos publicos diante da légica ultraliberal
a qual o Brasil se tornou prisioneiro.

25 A reforma trabalhista brasileira de 2017, sem qualquer participagdo de uma esfera publica, foi
instrumentalizada pela lei 13.467/2017 e Medida Provisoria 808 sob o pretexto de combater o desemprego
e a crise economica. O projeto de Lei foi de iniciativa de Michel Temer e foi aprovado na Camara dos
Deputados em 26/04/2017, por 296 votos favoraveis e 177 contrarios. No Senado Federal, em 11 de julho
de 2017, com 50 votos a favor e 26 contra. Sancionado em 13 de julho de 2017, entrou em vigor em 11 de
novembro de 2017. O referido Projeto de Lei foi criticado pela Central Unica de Trabalhadores - CUT, pela
Organizagao Internacional do Trabalho — OIT e Ministério Publico do Trabalho. Foi defendido por alguns
economistas e empresarios e, particularmente, pelo Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Ives Gandra
Martins Filho, membro da prelazia da Opus Dei, “jusnaturalista” e adepto do nicleo minimo dos Direitos
Humanos. O ministro ¢ filho de Ives Gandra Martins, renomado tributarista, emérito professor e Presidente
do Conselho Superior de Direito da Fecomercio de Sao Paulo.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de pesquisa se propods a tarefa propedéutica
de refletir sobre a esfera publica no Brasil a partir das leituras e Arendt e
Habermas, sem a pretensao de esgotar o assunto. A ideia norteadora foi
investigar o nexo entre a fragil delimitacao entre as esferas publica/privada
e o déficit democratico decorrente, numa tentativa de realizar uma possivel
ontologia do presente. Para tanto, o ponto de partida foi resgatar os conceitos
de publico e privado até a sua relacdo com a acao politica de um possivel
sujeito reivindicante.

A sequir, considerando as contribuicoes especificas de Habermas destacar
a importancia de uma analise da esfera publica como uma categoria histérica,
que nao pode ser deslocada de seu tempo e lugar. Foi relevante diferenciar,
nessa trajetéria os conceitos de sociedade civil e de esfera publica, incorporando
as contribuicoes de Giddens, Bobbio e Taylor que nos deixam a licdo de que a
sociedade civil oportuniza a criagao de espacos publicos que podem permitir
a construcao de uma esfera publica auténtica cuja vontade expresse uma
verdadeira vontade publica capaz de ser importante para o Estado.

O Brasil herdou ideias que ndao gostamos de mencionar. Herdou
diferentes formas de escravidao, herdou grandes proprietarios que se
colocam acima da Lei, herdou um poder politico comprometido com o
poder privado. Conforme as licdes de Habermas, temos que admitir que nao
experimentamos a criacao de uma burguesia liberal industrial que pudesse
operar uma mudanca estrutural na esfera publica, sendo uma oposicao
as oligarquias que organizaram e ainda organizam o pais. Ainda estamos
no nivel das demandas por redistribuicao para tentarmos minimizar as
desigualdades opressoras. Assim, a delimitacdo propedéutica aqui realizada
focalizou a sociedade civil, a esfera publica, a participacdo e a cidadania como
categorias fundamentais para quem pretende pensar o Brasil.

Nas fronteiras entre rua, espaco publico e ambito doméstico, a
cidadania nao pode mais ficar limitada a visao liberal como mera titularidade
de direitos, deve antes de tudo envolver a dimenséo republicana e a dimenséo
comunitdria, ou seja, deve se vincular essencialmente com o bem coletivo
com a participag¢do na vida publica e deve salvaguardar o sentimento de
pertencimento a uma comunidade politica. E, somente nesse horizonte, a
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cidadania podera ser pensada, num sentido forte. Que sentido seria esse?
O de uma titularidade de direitos que permite efetivamente o interesse pelo
bem comum e pela participacdo na vida publica da cidade, fundada num
sentimento de pertencimento a uma comunidade politica cuja existéncia
legitima a propria titularidade de direitos, em si. Trata-se de uma construcao
de valores, uma construcao que se da mediante luta constante em face dos
dilemas que enfrentamos com as sucessivas reformas do Estado.

Em recente relatério sobre a desigualdade no Brasil, intitulado A
distdncia que nos une: um retrato das desigualdades brasileiras (setembro
de 2017), construido pela Oxfam do Brasil, observa-se que se tivéssemos
mantido o ritmo médio de reducao da desigualdade social como se viu desde
a Constituicao de 1988, levariamos em média 35 anos para chegarmos ao
nivel do Uruguai e 75 anos para o Reino Unido, em termos atuais (OXFAM,
2017, p. 19). E como ressalta o relatério, a desigualdade e a pobreza “nao
sdo inevitaveis’, mas decorrem de escolhas politicas injustas que refletem a
colonizacgao do publico pelo privado (patrimonialismo), sem a existéncia de
uma sociedade civil auténtica e seus espacos publicos para uma oposicao
ao Estado e para ser o lugar do didlogo e consenso.

Neste cendrio perverso, a pobreza segue criminalizada, a cidadania
é identificada também como mera caridade e, sob esta otica, doar
para o “Crianca Esperanca” se transforma em acao de cidadania. A luta
democratizante dos anos 80 apresentava uma outra cidadania comprometida
com a constituicao de sujeitos. Mas a “confluéncia perversa’, segundo a tese
de Evelina Dagnino (2004), reforcada pela analise do déficit democratico das
reformas na déc. 90, analisado por Aragon E. Dasso Jr. (2006), viabilizaram
visdes estreitas, reducionistas e excludentes, desqualificando movimentos
sociais e sustentando a falacia de que a democracia se faz no Congresso
Nacional, mas ndo nas ruas com todas as pessoas.

Porisso, a atualidade do contetido presente noartigo 21 da Declarag¢do
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH), que presentifica o direito a
Democracia, ressalta a importancia de resgatarmos a sociedade civil e seus
espacos publicos quando menciona:

Joda a pessoa tem o direito de tomar parte na direcdo dos negdocios

publicos do seu pais, quer diretamente, quer por intermédio de
representantes livremente escolhidos.
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Joda a pessoa tem dlireito de acesso, em condicoes de jgualdaae, as
fungdes publicas do seu pars.

A vontade do povo € o fundamento da autoridade dos poderes
publicos; e deve exprimir-se através de eleicées honestas a realizar
periodicamente por sufragio universal e igual, com voto secreto
ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de
voto.”®

A leitura deste artigo do DUDH evidencia sua permanente atualidade
para uma analise sobre as instituicdes politicas. Ademais, podemos observar,
o valor da igualdade presente na expressao “toda pessoa” que traz em si a
necessidade de manutencao de um sistema democratico, na medida em que
assegura o direito a participacao significativa nas decisdes de seu pais ou
cidade:” tomar parte na direcao dos negécios publicos do seu pais”; “direito
de acesso, em condicdes de igualdade, as funcdes publicas do seu pais”;
“eleicbes honestas”; “eleicoes periddicas” e etc. sendo certo que esse direito
nao deve estar limitado, em verdade, a uma aparéncia de participacao que

se esgota em momentos de eleicdo.

O eleitor, para além dos momentos de eleicao, no horizonte da teoria
que assevera a situacdo de membro do poder soberano legitimador, deve ter
0 acesso ao planejamento de politicas publicas que envolva saude, educacao,
meio ambiente, dentre outras que interferem diretamente em interesses
politicos, sociais e econémicos do pais e ndo apenas exercer o direito de
voto que pode estar comprometido com um discurso de dominagao sem
estar vinculado a construcao de identidades.

Quando nao ha uma delimitacao entre as esferas, tudo se torna
possivel, ja alertava Arendt na déc. de 50. Restard apenas a democracia no
sentido formal e seus belos textos em nossos velhos manuais de Direito
— como expresso pelo dito comum: “o papel aceita tudo”. A consequéncia
|6gica dessarealidade é a naturalizacdo da desigualdade social que eterniza
o patrimonialismo. Ha, por outro lado, a emergéncia de uma cidadania
juridica que desvela o reconhecimento da Constituicao de 1988 e de um
Poder Judiciario que deve ser capaz de assegurar a efetividade de direitos e
nado perpetuar muitos aspectos do patrimonialismo; uma cidadania politica
e social na efetiva participacdao nos processos democraticos.

2 Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em: 5 jun 2016.
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A sociedade civil pode ser um elemento importante nas relagdes com
o Estado, mas, é preciso ter em mente, ela ndo pugna apenas pelo o bem
comum, ela também desvela interesses particulares, porque é um conjunto
diversificado de interesses muitas vezes conflitantes - ela é heterogénea,
complexa e multifacetada, assim como a democracia. E é assim que tem que
ser. E, neste horizonte, no mais perfeito uso de nossas liberdades, conforme
a adverténcia de Jessé Souza (2000), é preciso investigar as especificidades
da democracia brasileira porque em cada lugar, cada espac¢o, em cada tempo
historico encontramos uma rede de sentidos que formam uma tessitura
diferente nos (des)caminhos entre o préprio e o alheio.
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