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O livro que o leitor tem em maos ¢ fruto de um trabalho coletivo levado a

efeito pelos autores que acolheram o desafio proposto pelos organizadores
de pensar a filosofia do direito a partir de diversos contextos e problemas,
mas que tem um, por assim dizer, nicleo comum: a contemporancidade. K
certo que os conceitos, quando dissociados de seu necessario contexto, sao
nada mais do que chavoes que nao cumprem a funcio para as quais aqueles
existem: orientar o pensamento e tornar possivel a compreensao dos proble-
mas a0s quais se buscou, a0 fim ¢ ao cabo, responder. Posto isso, o que deve-
mos entender por contemporineor A seguir as licoes de Roland Barthes no
Colege de 'rance, “|...| contemporineo ¢ o intempestivo” [contemporaneo ¢
I'intempestivo] . Trata-se, como se pode perceber, de um conceito interessan-
te, quase um paradoxo: se geralmente pensamos o contemporineo como
aquilo que nos ¢ atual, no tempo e no espaco, para Barthes ele significa aquilo
que ¢ extemporaneo, aquilo que chega atrasado, ¢ por isso ¢ imprevisto,
mesmo noportuno; ¢ por assim ser, contemporaneo ¢ o que “|...] diven|e|
storico e non cessa di operare [...] como embrione continuaas agire nei tessu-
ti dellorganismo maturo ¢ il bambino nella vita psichica dell’adulto [...]7.
Nesse sentido, todos os trabalhos aqui reunidos se preocupam em dar respos-
tas a problemas contemporineos/extemporineos da filosofia juridica, sejam
cles relativos a relagao entre religiao, estado e sociedade, o (nem sempre en-
trentado) conceito de politico em Carl Schmitt a pardr da triade estado-movi-
mento-povo, o da superacio do jusnaturalismo pelo juspositivismo ou o lugar
da Grundnorm no pensamento do Kelsen internacionalista, assim como os
demais trabalhos.
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Introdugao

O livto que o leitor tem em maos ¢ fruto de um
trabalho coletivo levado a efeito pelos autores que acolheram
o desafio proposto pelos organizadores de pensar a filosofia
do direito a partir de diversos contextos e problemas, mas
que tem um, por assim dizer, nucleo comum: a
contemporaneidade.

E certo que os conceitos, quando dissociados de seu
necessario contexto, sio nada mais do que chavoes que nao
cumprem a func¢io para as quais aqueles existem: orientar o
pensamento e tornar possivel a compreensao dos problemas
a0s quais se buscou, ao fim e ao cabo, responder.

Posto isso, o que devemos entender por
contemporaneo? A seguir as licbes de Roland Barthes no
Colége de France, ““|...] contemporaneo ¢ o intempestivo”
[contemporaneo & intempestivo]'. Trata-se, como se pode
perceber, de um conceito interessante, quase um paradoxo:
se geralmente pensamos o contemporaneo como aquilo que
nos ¢ atual, no tempo e no espago, para Barthes ele significa
aquilo que é extemporaneo, aquilo que chega atrasado, e por
isso é imprevisto, mesmo inoportuno; e por assim set,
contemporaneo ¢ o que “[...] diven/e] storico e non cessa di operare
[...] como l'embrione continua ad agire nei tessuti dell organismo maturo
e il bambino nella vita psichica dell’adulto |...]”.> Nesse sentido,
todos os trabalhos aqui reunidos se preocupam em dar
respostas a problemas contemporaneos/extemporaneos da
filosofia juridica, sejam eles relativos a relagao entre religido,
estado e sociedade (Christian Iber), o (nem sempre
enfrentado) conceito de constituicdo politica em Carl
Schmitt a partir da trfade estado-movimento-povo (Agemir
Bavaresco e Danilo Vaz), o da superacao do jusnaturalismo

U Apud AGAMBEN, Giorgio. Che cos’e il contemporaneo? Roma:
Nottetempo, 2008, p. 8.

2 AGAMBEN, Che cos’¢ il contemporaneo..., p. 21.
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pelo juspositivismo (Leonam Liziero) ou o lugar da
Grundnorm no pensamento do Kelsen internacionalista
(Paulo Emilio e Jean Rodrigo), assim como os demais
trabalhos.

No que diz respeito, doutro giro, as diversas
abordagens e escolhas tematicas, é preciso relembrar dois
pontos essenciais daquilo que se poderia denominar de
filosofia juridica: uma feita por filésofos (raposas), outra feita
por juristas (ouricos), conforme a diade muito bem
desenvolvida por Celso Lafer a partir do poeta grego
Arquiloco e o seu desenvolvimento contemporineo feito
por Isaiah Berlin’.

O que diferencia uma filosofia do direito feita por
filésofos de uma filosofia do direito feita por juristas nao é,
pois, a matéria bruta com a qual trabalham, mas os
problemas que tencionam resolver e os paradigmas que
utilizam para buscar responde-los: aqueles, filésofos que
manifestam interesses em temas juridicos, estes “[...] juristas
com inquietagoes filosoficas [...]”7 isto é, problemas “[...]
percebido[s] pelos juristas com inquietacOes filosoficas e
suscitados pelas necessidades praticas da experiéncia juridica
de ir além dos dados empiricos do Direito Positivo para
poder lidar com o proprio Direito Positivo™.

Os dois textos compendiados na Se¢io 1 —
Traducbes identificam muito bem esta distingdo. No
primeiro, Gilorgio Agamben procura compreender o
problema da guerra civil — stasiologia — e a sua atual
conformacao contemporanea como elemento
desencadeador daquilo que ele denomina de estado de
excec¢ao internacional; no segundo, Riccardo Guastini, um
dos mais prolixos jusfilésofos italianos no campo da teoria

3 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo
com o pensamento de Hannah Arendt, Sdo Paulo: Cia das Letras, 1988,

pp- 13-31.
4+ LAFER, A reconstrugio dos direitos humanos..., pp. 17-18.
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analitica, responde, a partir desse paradigma, o que se deve
compreender por direito. Sdo abordagens distintissimas,
quase excludentes, mas que comprovam a saciedade a
diferenciagao até agora indicada.

Um tépico menos interessante, mas Nao menos
importante, diz respeito a metodologia dos diversos
trabalhos apresentados, no qual o leitor verificara uma
auséncia de uniformidade estrutural. Cremos que isso se
constitui numa consequéncia da liberdade de pesquisa e da
abordagem na conformagio das ideais. Embora nio seja
“adequado” as regras da ABNT, pensamos ser o momento
de “desabenetizarmos” o pensamento. Basta, assim nos
parece, a inteligibilidade e a clareza de ideias e das fontes,
qualidades que nao faltam em nenhum dos trabalhos aqui
reunidos.

O presente livro foi organizado em trés segoes. Na
primeira, como ja afirmado acima, estio reunidas duas
tradu¢oes, uma de Giorgio Agamben, feitas pelos
professores Marcus Vinicius e Jovanir Dettoni, e a outra de
Riccardo Guastini, feita pelo professor Marcus Vinicius. Ja a
sec¢ao dois, identificada pelo subtitulo Filosofia do Direito e
Direito Internacional, compendia contribui¢oes que abordam
temas nos quais se intersectam a filosofia do direito e
diversos campos do Direito Internacional: Hans Kelsen ¢ a
prevaléncia do Direito Internacional: um lngar para a Grundnorm, de
Paulo Emilio Vauthier Borges de Macedo e Jean Rodrigo
Ribeiro de Pontes, Direito Internacional e globalizacio econdmica,
de Joao Alberto Wohlfart, Sobre a (falsa?) polemica entre
internacionalistas e soberanistas sobre as relagoes entre Direito
Internacional e Direito Nacional: um estudo a partir dos Cores Crimes,
de Marcus Vinicius Xavier de Oliveira e Associacao, Inigragao
¢ Cosmaopolitismo: 1. Kant ¢ S. Benhabib, de Diego Catlos Zanella.
Por fim, a terceira Secio, intitulada Filosofia do Direito e(m)
seu Locus, redne as seguintes contribuicoes: The curious case of
the ambiguons constitution of the political in Carl Schmitt, de Agemir
Bavaresco e Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, O mundo



10 Filosofia do direito e contemporaneidade

assombrado pelo jusnaturalismo — parte 1: o positivismo juridico como
uma vela acesa no escuro, de Leonam Baesso da Silva Liziero,
Politica, instituicoes e Iutas sociais: para além do puro normativismo e
do institucionalismo forte em teoria politica, de Leno Francisco
Danner, Sobre religiao, Estado e sociedade em Marx con uma olhada
na Filosofia do Direito de Hegel, de Christian Iber, Sobre
desobedecer, de Marco Alexandre de Souza Serra e Reforma
Politica, Poder Constituinte e Democracia: cendrio politico brasileiro
contemporineo, entre a crise e a reforma, de Ttalo José Marinho de
Oliveira e Marcus Vinicius Xavier de Oliveira.

Como dultimas palavras a titulo de introdugao,
gostarfamos de agradecer a todos os autores que, com
brilhantismo e distingao, contribuiram para a realizacio do
presente livro que, para ficarmos na famosa distingao de
Arquiloco, é uma obra de raposas e ouricos. Agradecemos,
também, ao nosso editor, Lucas Margoni, pelo excelente
trabalho de editoragio e divulgacio. Esperamos,
sinceramente, que este livro venha a contribuir nas
discussoes sobre a filosofia do direito no Brasil, e que possa
encontrar em seu destinatario final — o Leitor — o
acolhimento e compreensiao necessarios.

Porto Velho, agosto de 2015.

Professores Leno Danner e Marcus V X Oliveira
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Secao

Traducoes






Stasis

Giorgio Agamben5

1.

Que hoje falte uma doutrina sobre a guerra civil é
geralmente aceito, sem que esta lacuna pareca também
preocupar [a] juristas e politélogos. Roman Schnur, que ja
nos anos oitenta formulava esta diagnose, adicionava,
contudo, que a desaten¢do aos confrontos de guerra civil
andava de pari passo a progressao da guerra civil mundial
(Schnur, pp. 121 e 156). A trinta anos de distancia [est]a
observacao nio perdeu nada de sua atualidade: enquanto
hoje se tornou mesmo impossivel distinguir guerra entre
Estados e guerra interna, os préprios estudiosos continuam
a evitar cuidadosamente qualquer sugestio a uma teoria da
guerra civil. E verdade que nos ultimos anos, frente ao
recrudescimento de guerras que niao sei se poderfamos
definir como internacionais, multiplicaram-se, sobretudo
nos Hstados Unidos, as publicacdes que as consideram
internal wars, mas, mesmo nesses casos, a analise nao ¢
orientada a interpretagao do fenémeno, mas, segundo uma

5 Giorgio Agamben nasceu em Roma, 1942, ¢ um dos mais renomados
e prolificos filésofos contemporineos. F formado em Direito pela
Universidade de Roma, onde defendeu tese sobre o pensamento politico
de Simone Weil. Foi aluno de Martin Heidegger nos Seminarios em Le
Thor nos anos de 1966 (Heraclito) e 1968 (Hegel.) Foi responsavel pela
edigio italiana da obra completa de Walter Benjamim. Foi professor de
filosofia, tendo se afastado da docéncia superior no ano de 2010. E
titular da cadeira Baruch de Spinoza na European Graduate School. Foi
diretor do Collége International de Philosophie, Patis. Autor da série
Homo Sacer, além de varios outros titulos como Profanagdes, A
Linguagem e a morte: Um seminario sobre o lugar da
negatividade, II tempo che resta: un commento alla Lettera ai
Romani etc. O presente texto constitui-se no capitulo 1 de seu mais
recente livro Stasis : la guerra civile come paradigma politico, homo
sacet, I, 2, Torino : Bollati Boranghieri, 2015, pp. 9-32.
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pratica sempre mais difusa, as condi¢bes que tornam
possivel uma intervengao internacional. O paradigma do
consenso, que hoje domina tanto a pratica como a teoria
politica, ndo parece compativel com a séria indagacao de um
fenémeno que ¢é tao antigo quanto a democracia ocidental.

N Ha hoje tanto uma “polemologia”, uma teoria da
guerra, como uma “irenologia”, uma teoria da paz,
mas nio existe uma “stasiologia”, uma teoria da
guerra civil. J4 mencionamos como, segundo
Schnur, esta lacuna ¢ passivel de ser relacionada com
a progressdo da guerra civil mundial. O conceito de
“guerra civil mundial” foi contemporaneamente
introduzido por Hannah Arendt em 1963 em seu
livto On Revolution (no qual a segunda guerra mundial
¢ definida como “uma espécie de guerra civil
desencadeada sobre toda a superficie da terra™
Arendt, p. 10), e por Carl Schmitt no seu Theorie des
Partisanen, isto é, um livro dedicado a figura que
marca o fim da concepcio da guerra do Jus publicum
Euwropaeum, fundada sobre a possibilidade de
distinguir claramente entre guerra e paz, militares e
civis, inimigos e criminosos. Qualquer que seja a data
na qual se queira rastrear esse fim, é certo que hoje
o estado de guerra em sentido tradicional
virtualmente desapareceu. Mesmo a Guerra do
Golfo —isto ¢, o tltimo conflito que se apresentaria
como uma guerra entre Estados — foi combatida sem
que os Estados beligerantes declarassem o estado de
guerra (que para alguns Estados, como a Italia, seria
incompativel com a Constituicdo vigente). O
generalizar-se de um modelo de guerra que nio
possa ser definido como conflito internacional e,
entretanto, lhe faltam os tradicionais critérios de
guerra civil induziu alguns estudiosos a falar de wncivi/
wars, que ndo parecem se dirigir, como as guerras
civis, ao controle ou a transformacio do sistema
politico, mas a maximizar a desordem (Snow, passin).
A aten¢do que nos anos noventa os estudiosos
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dedicaram a  estas guerras ndo  podetia,
evidentemente, trazer a uma teoria da guerra civil,
mas somente uma doutrina do mwanagement, isto é, da
gestio, da manipulacio e da internacionalizacio dos
conflitos internos.

2.

Uma razio possivel do desinteresse pela guerra civil
esta na crescente popularidade (pelo menos desde o fim dos
anos setenta) pelo conceito de revolugao, que ¢ muitas vezes
substituido pelo de guerra civil, sem que, entretanto, com ele
coincida. Foi Hannah Arendt, em seu livto Oz Revolution, a
formular sem reservas a tese da heterogeneidade entre os
dois fenébmenos. “As revolugcbes — escreve — sao 0s UNicos
eventos politicos que se pdem direta e inevitavelmente de
frente ao problema de um novo inicio... As revolucoes
modernas tém bem pouco em comum com a mutatio rerum
da histéria romana ou com a Jsfasis, a discordia civil que
atormentou a polis grega. Nao podemos identifica-las com a
metabolai de Platio, a transformagao quase natural de uma
forma de governo em outra, ou com a politeion anakyklosis de
Polibio, o predeterminado percurso ciclico a que estao
sujeitos os eventos humanos, e em razao do qual eles sao
sempre compelidos aos extremos. A antiguidade classica
conhecia muito bem as mudangas politicas e a violéncia que
as acompanhava; mas nem a violéncia nem as mudangas
politicas lhes eram portadoras de algo completamente novo”

(Arendt, p. 15).

Mesmo que seja possivel que a diferenca entre os
dois conceitos seja em realidade puramente nominal, é certo
que a0 concentrar a aten¢ao sobre o conceito de revolugao,
que, por alguma razdo, parece — mesmo para uma estudiosa
sem preconceitos como Arendt — mais respeitavel que aquele
de staszs, contribuiu para a marginalizacao dos estudos sobre
a guerra civil.
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3.

Uma teoria da guerra civil ndo esta entre os objetivos
deste texto. Limitar-me-ei, somente, a examinar como ela se
apresenta no pensamento politico ocidental em dois
momentos de sua historia: no testemunho dos filésofos e
dos historiadores na Grécia classica e no pensamento de
Hobbes’. Os dois exemplos nio foram escolhidos ao acaso:
sugeriria que eles representam, por assim dizer, as duas faces
de um mesmo paradigma politico que se manifesta, de um
lado, na afirmacao da necessidade da guerra civil, e de outro,
na necessidade de sua exclusao. Que o paradigma seja, em
realidade, unico, significa que os dois opostos necessitam
manter entre si uma solidariedade secreta, que se tratara de
compreender.

Uma analise do problema da guerra civil — ou staszs —
na Grécia classica ndo pode deixar de iniciar com os estudos
de Nicole Loraux, que dedicou a szsis uma série de artigos e
ensaios, reunidos em 1997 no volume La Cité Divisée, por ele
[mesmo] referido como mon livre par excellence. Na vida dos
estudiosos, assim como na dos artistas, existem mistérios.
Assim, nunca consegui explicar de modo satisfatorio porque
Loraux nao incluiu no livro um ensaio, escrito em 1986 para
uma conferéncia em Roma, que se intitula La Guerre dans la
Famille, e que foi o mais importante entre seus estudos que
havia dedicado ao problema da szasis. A circunstancia é ainda
mais inexplicavel quando que ele decide publicar o ensaio no
mesmo ano do livto em um ndmero da revista “Clio”
dedicado as guerras civis, como se soubesse — mas seria uma
motivagdo assaz singular — que a tese do ensaio era
decisivamente mais original e radical do que aquela — embora
aguda — afirmada no livro. Tentarei, de qualquer sorte,

¢ (N.t.) Agamben faz referéncia ao segundo texto que compde Stasis,
“Leviatano e Behemoth”, pp. 33-77.
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resumir as conclusdbes do ensaio para provar-me
individualmente aquilo que Feuerbach denominava de
Entwicklungsfabigkeit, a “capacidade de desenvolvimento”
nele contido.

4.

Outros pensadores franceses antes de Nicole Loraux
— mencionarei pelo menos dois classicos, Gustave Glotz e
Fustel de Coulanges e, depois deles, Jean-Pierre Vernant —
haviam destacado a importancia da stsis na polis grega. A
novidade na aproximacio de Loraux ¢é que ela situa
imediatamente o problema em seu /eus especifico, isto ¢, na
relagdo entre a oikos, a “familia” ou “casa”, e a “polis”, a
“cidade”. “A questdo — escreve — sera discutida entre trés
termos: a Sfaszs, a cidade, a familia” (Loraux I, p. 38). Uma
identificacdo simile do lugar da guerra civil implica que seja
redesenhada, desde o comego, a topografia tradicional da
relagdo entre a familia e a cidade. Nao se trata, segundo o
paradigma corrente, de uma superagao da familia pela cidade,
do privado pelo publico e do particular pelo geral, mas de
uma relacio mais ambigua e complexa, que vamos tentar
compreender de forma precisa.

Loraux inicia as suas analises numa passagem do
Menéxeno platonico no qual a ambiguidade da guerra civil
aparece em plena evidéncia. Descrevendo a szasis que dividiu
os cidaddos de Atenas em 404, Platio escreve ironicamente:
“A nossa guerra familiar [ozkeios polemos] foi conduzida de tal
modo que, se o destino condenasse a humanidade ao
conflito, ninguém desejaria que a prépria cidade sofresse
dessa doenga. A partir de Pireu e da cidade, com qual
jovialidade e familiaridade se misturaram uns com os outros
[0s asmenos kai oikeios allelois synemeixan]! Nao somente o verbo
de que Platao se serve (summeinymi), que tanto significa
“misturat” como “entrar na mischia, combater”, mas a
propria expressao oikeios polemos seria, para um ouvido grego,
um oximoro: polemos designa, com efeito, a guerra externa e
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refere-se, como Platdo escrevera na Republica (470 c), aquilo
que é allotrion kai othneion, “‘estranho e estrangeiro”, enquanto
que aquilo que é ozkeion kai syggenes, “familiar e parente”, o
termo apropriado ¢ stasis. Conforme a leitura que Loraux faz
desta passagem, Platio parece implicar que “os atenienses
haviam conduzido uma guerra interna somente para melhor
se encontrarem num festa familiar” (Loraux I, p. 22). A
familia é a origem da divisdo e da sfasis e, inclusive, o
paradigma da reconciliagdo (os gregos, escreveu Platao,
“combatem entre si como se fossem destinados a se
reconciliarem, Rep., 471 a).

5.

A ambivaléncia da stasis é, portanto, segundo Loraux,
em razdo da ambiguidade da oikos em relagao a qual ela é
consubstancial. A guerra civil é stasis emphylos, conflito
proéprio do phylon, da relagao de sangue: ela é a tal ponto
natural a familia, que 7z emphylia (lit. “coisa interna a estirpe”)
simplesmente significa “guerra civil”. O termo designa
segundo Loraux “a relacao de sanguinidade que a cidade
enquanto estirpe e, como tal, pensada em sua clausura,
ocupa-se consigo mesma” (Loraux I, p. 29). Da mesma
forma que esta na origem da stasis, a familia é também aquilo
que contém seu possivel remédio. Vernant, assim, faz notar
que a guerra entre familias se solucionam na maior parte das
vezes mediante a troca de mulheres, isto é, gracas a um
matrimonio entre as estirpes rivais: “para os Gregos, tanto
na contextura das rela¢Ses sociais como naqueles do mundo,
nao ¢ possivel separar a for¢a do conflito daquela da uniao”
(Vernant, p. 129).

A propria tragédia testemunha no intimo a estreita
ligacio entre guerra civil e familia e da ameaga do Ares
emphylios (Eumeénides, 862-63), o Ares que demora na oikos,
pesa sobre a cidade. A Oresteia é, segundo Loraux, a evocacao
da longa cadeia de assassinatos na casa dos Atreu e, ao
mesmo tempo, a comemora¢ao de sua supera¢ao através da
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fundacio do tribunal do Aredpago, que pora fim a
carnificina familiar. “A ordem politica integrou a familia em
seu seio. Isto significa que ela estara sempre virtualmente
ameacada pela discordia inerente a relagio familiar como
uma segunda natureza e, a0 mesmo tempo, que ela ja
superou esta ameaga” (Loraux I, p. 39).

Enquanto a guerra civil é inerente a familia — sendo,
portanto, oikeios polemos, “‘guerra em casa” — ela ¢, na mesma
extensdo — esta ¢ a tese que Loraux sugere — inerente a
cidade, é parte integrante da vida politica dos gregos.

6.

No final do ensaio, Loraux analisa o caso de uma
pequena cidade grega na Sicilia, Nakone, onde os cidadaos,
no século III, apdés uma szasis, decidiram organizar a
reconciliagdo de modo assaz particular. Eles tiraram a sorte
os nomes dos cidaddos de forma a dividi-los em grupos de
cinco, que se tornavam desta forma adelphoi hairetoi, “irmaos
por sorteio”. A familia natural era neutralizada, mas, ao
mesmo tempo, a neutralizagao se realizava por meio de um
simbolo parental por exceléncia: a fraternidade. A oikos,
origem da discordia civil, era excluida da cidade gracas a
produgao de uma fraternidade postica. A inscri¢ao na qual
se transmitiu esta noticia informa que os novos irmaos nao
deveriam ter entre eles nenhum vinculo familiar: a
fraternidade puramente politica exclui aquela de sangue e,
com isto, libera a cidade da stasis emphylos; no mesmo gesto,
entretanto, ela reconstitui uma rela¢ao sobre o plano da po/s,
faz da cidade uma familia de um novo género. Foi de um
paradigma ““familiar” deste género que se serviu Platdo,
sugerindo que, na sua republica ideal, uma vez que a familia
natural tenha sido eliminada através da propriedade comunal
das mulheres e dos bens, todos veriam no outro “um irmio
ou uma irma, um pai ou uma mae, um filho ou uma filha”

(Rep., 463 ©).
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A fungdo ambivalente da oikos e da stasis, que era
inata é mais uma vez confirmada, e Loraux pode neste ponto
concluir sua analise com um duplo convite:
“Stasis/ familia/cidade... estas nocdes se articulam conforme
uma linha de for¢a na qual a recorréncia e a sobreposi¢cao
prevalecem largamente sobre todo processo continuo de
evolugdo. Dal que o paradoxo e a ambivaléncia, que
haviamos encontrado mais de uma vez. Possa o historiador
[da relacao| familiar ter uma oportunidade para rever o lugar
comum de uma irresistivel superacao da oikos pela cidade.
Quanto ao historiador da politica, ele podera reforcar a
convicéado que a reflexdo grega sobre a cidade era
ambivalente, uma vez que integra a stasis: o conflito interno
deve, de fato, ser agora pensado como efetivamente
proveniente do interior do phylon e ndo, como pretendia uma
tradi¢ao mais comoda, proveniente de fora... Precisa se por
a prova para pensar com os gregos a guerra na familia.
Ocorre supor-se que a cidade é um phylon: [disso] segue que
a stasis ¢ quem o revela. Ocorre supor-se que a cidade é uma
vikos: no horizonte do oikeios polemos se perfila uma festa de
reconciliagdo. E admitir, enfim, que entre estas duas
operagoes, a tensao nao pode ser resolvida” (Loraux I, pp.
61-62).

7.
Tentaremos compendiar na forma de teses os
resultados das analises de Loraux:

1) A stasis anula, primeiramente, o lugar-comum que concebe
a politica grega como uma superag¢ao definitiva da oikos pela

polis.

2) A stasis, ou guerra civil, é, em sua esséncia, uma “guerra na
familia”, que provém da oikos e ndo de fora. Precisamente
por ser inerente a familia, a stasis serve como seu revelador,
atestando sua presenca irredutivel na po/is.
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3) A ovikos é essencialmente ambivalente: isso ¢, de um lado,
um fator de divisdo e de conflitos, e de outro é o paradigma
que permite a reconciliagao daquilo que foi dividido.

O que fica imediatamente evidente desta exposi¢ao
compendiada ¢ que, enquanto que a presenca e a fungao da
vikos e da phylos na cidade sao amplamente examinadas e de
algum modo definidas, as da szasis, que constitufa o objeto da
pesquisa, permanecem na sombra. Ela ndo é mais que um
“revelador” da oikos, se reduzida entdo ao elemento da qual
provem e da qual ndo faz mais que atestar sua presenca na
cidade; a sua definicido é, no fim, evasiva. Tentaremos,
portanto, examinar a tese de Loraux precisamente nesta
direcao, tentando trazer a luz este #ao dito.

8.

Quanto ao primeiro ponto, penso que a minha pesquisa nos
mostrou para além de qualquer duvida que a relagio entre
vikos e polis, z0¢ € bivs, que sao a base da politica ocidental,
devem ser repensadas desde o inicio. Na Grécia classica, a
zo¢, a simples vida natural, ¢ excluida da po/is e fica confinada
na esfera da oikos. No inicia da Po/itica, Aristoteles distingue
com cuidado o gikonomos, o “chefe de um empreendimento”,
e o despotes, o “chefe de familia”, que se ocupavam da
reproducao e da conservagao da vida, do politico, e critica
asperamente aqueles que acreditam que a diferenga que lhes
distinguem seja de quantidade e nao de qualidade. E quando,
numa passagem que deveria ser candnica para a tradicao
politica do Ocidente, ecle define o fim da polis como
comunidade perfeita, o faz apenas opondo o simples fato de
viver (fo %én) a vida politicamente qualificada (70 ex 3én).

Esta oposigao entre “viver” e “viver bem” é, pois, a0
mesmo tempo, uma implicagao do primeiro no segundo, da
familia na cidade e da zvé na vida politica. Um dos escopos
de Homo sacer. O poder soberano e a vida nua foi precisamente o
de analisar as razoes e as consequéncias dessa exclusao — que
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¢ a0 mesmo tempo uma inclusaio — da vida natural na
politica. Que relagoes devemos supor entre a 30¢ € a ozkos, de
um lado, e a polis e o bivs politico de outro, se os primeiros
devem ser incluidos nos segundos através de uma exclusao?
Nesta perspectiva, a minha pesquisa era perfeitamente
coerente com o convite de Loraux em por em questio “o
lugar comum de uma superagido irresistivel da oikos pela
cidade”: ndo se trata de uma supera¢ao, mas de uma tentativa
complicada e irresoluta de capturar uma exterioridade e de
expelir uma intimidade. Mas como entender, neste contexto,
o lugar e a fungdo da guerra civil?

9.

A segunda e a terceira teses nas quais compendiamos
a pesquisa de Loraux parecerem sob estas luzes mais
problematicas. Segundo estas teses, o lugar original da stasis
¢ a oikos, a guerra civil é uma “guerra em familia”, uma ozkeios
polemos. B a oikos — e a stasis que lhe é conatural — [¢] inerente
uma ambivaléncia essencial, porque essa é, a0 mesmo tempo,
aquilo que causa a destrui¢ao da cidade e [¢] o paradigma da
recomposicdo de sua unidade. Como explicar esta
ambivaléncia? Se a 0ikos, 20 conter em si a discordia e a stasis,
¢ um elemento de desagregacao politica, como pode
apresentar-se como o modelo da reconciliagao? E porque a
familia implica irredutivelmente em seu interior o conflito?
Porque a guerra civil seria um segredo de familia e de sangue,
e nao um arcano politico? Talvez a localizagao e a génese da
stasis no interior da oikos, que a hipotese de Loraux parece
garantir, devem ser verificadas e corrigidas.

Stasis (de istemi) designa, segundo o étimo, o ato de
elevar-se, de estar firmemente em pé (stasimos é o ponto da
tragédia na qual o coro fica de pé e fala; stas é aquele que
pronuncia em pé o juramento). Onde “sta” a sfasis, qual o
seu lugar proprio? Para responder a esta pergunta sera
preciso percorrer alguns dos textos que Loraux analisa para
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provar a sua tese da localizagio familiar da guerra civil e
verificar se eles ndo permitem uma leitura diferente.

Primeiramente, uma citacao das Lesis de Platao (IX,
869 c-d): “O irmao [adelphos, o irmao consanguineo| que,
numa guerra civil, mata em combate o irmio, serd
considerado puro [cathares], como se tivesse matado um
Inimigo [polemios|; o mesmo ocorrera para o cidadao que, em
mesma condi¢do, matar um outro cidadio e para o
estrangeiro que matar um estrangeiro”’. Comentando esta
passagem, LLoraux ainda pode ver um testemunho da intima
relacao entre stasis e familia: “no alvoroco do 6édio civil, é o
parente mais proximo que mata... familia real na cidade, a
familia como uma metafora da cidade” (Loraux I, p. 44).
Entretanto, o que resulta do texto da lei proposta pelo
Ateniense no dialogo platonico nio ¢ tanto a conexio entre
stasis e oikos, quanto o fato de que a guerra civil assimila e
torna indecidivel o amigo e o inimigo, o dentro e o fora, a
casa e a cidade. Na szasis, o homicidio daquele que é mais
intimo nao se distingue daquele do qual se é mais estranho.
Isto significa, pois, que a sfasis nao tem seu lugar dentro da
casa, mas constituiu-se num limiar de indiferenca entre oikos
e polis, entre parentesco de sangue e cidadania.

Este novo deslocamento da sfasis no limiar entre a
casa e a cidade ¢ confirmada por outro lado — por Tucidides,
nesse caso — que Loraux cita em nota. A propésito da
sanguinolenta guerra civil que teve lugar em Corfa em 425,
Tucidides escreve que a stasis chegou com tanta ferocidade,
que “os lagos de parentesco [fo syggenes| se tornaram mais
estranhos que aqueles entre as facgoes politicas [fox
etairikon]”. Loraux observa que, para exprimir a propria ideia,
a formulacdo inversa teria sido mais natural: “os lagcos da
faccao politica se tornaram mais intimos que as familiares”
(Loraux I, p. 35). Em realidade, decisivo mais uma vez ¢ que
a stasis confunde, em um deslocamento duplo, isto que
pertence a okos e aquilo que é préprio da polis, o intimo e o
estranho: o laco politico se transfere para o interior da casa
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na mesma medida em que os vinculos familiares se
estranham em faccio.

E ¢ talvez no mesmo sentido que é possivel
interpretar o singular dispositivo idealizado pelos cidadaos
de Nakone: aqui o mesmo efeito da stasis é a de tornar
indiscernivel a ozkos da polis, o parentesco que se dissolve em
cidadania, e o vinculo politico que, nos “irmaos por sorteio”
leva a férmula incongruente de uma parentela.

10.

Podemos agora tentar responder a pergunta “onde
“sta” a stasis, qual o lugar proprio da guerra civil? A stasis —
esta ¢ a nossa hipétese — nao tem um lugar nem na ozkos nem
na polis, nem na familia nem na cidade: ela se constitui numa
zona de indiferenca entre o espago impolitico da familia e
aquele politico da cidade. Transgredindo este limiar, a ozkos
se politiza e, inversamente, a po/is se “economiza’, isto é, se
reduz a oikos. Isto significa que, no sistema da politica grega, a guerra
civil funciona como uma espécie de politizacio e despolitizagio, através
do qual a casa se excede em cidade e a cidade se despolitiza em familia.

Existe, na tradi¢ao do direito grego, um documento
singular que parece confirmar para além de qualquer davida
a situagdo da guerra civil como limiar de
politizacao/despolitizacgio que haviamos proposto ha
pouco. Mesmo que este documento seja mencionado nao
somente por Plutarco, Aulo Gélio e Cicero, mas também
com particular exatidao por Aristoteles (Azh. Const., VIII, 5),
a avaliacao da sfasis que ele implica pareceu tao
desconcertante para os historiadores modernos da politica
que ele foi deixado de lado (mesmo Loraux, que também o
cita no livro, nao o menciona no artigo). Trata-se da lei de
Sélon, que punia com a atimia (isto é, com a perda dos
direitos civis) o cidadao que em uma guerra civil nao tivesse
combatido por uma das duas partes (como Aristételes afirma
com crueza: “aquele que, quando a cidade esta em guerra
civil [stasiagonses tes poleos|, ndo pega em armas [thetai ta opla:
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lit.: “pega o escudo”] por alguma das duas partes, seja punido
com a infamia [dtimos einai] e seja excluido da politica [zes
poleos me metechein). (Cicero — Epist. Ad A, X, 1, 2 — ao
traduzir capite sanxit, evoca oportunamente a capitis diminutio,
que correspondia a atimia grega).

Nao tomar parte na guerra civil equivale a ser
expulso da polis e confinado na oikos, a sair da cidadania para
ser reduzido a condi¢ao impolitica do privado. Isto, nao
significa, obviamente, que os Gregos considerassem a guerra
civil como um bem: mas a szasis funciona como um reagente
que revela o elemento politico no caso extremo, como um
limiar de politiza¢ao que determina de per se o carater politico
ou impolitico de um determinado ser.

11.

Christian Meier mostrou como na Grécia do século
V aconteceu uma transformacao do conceito constitucional,
que se realiza através daquilo que ele denomina uma
“politizacao” [Politisierungl da cidadania. Onde antes o
pertencimento social era primeiramente definido pelas
condigdes e status de varias espécies (nobres e membros das
comunidades cultuais, campesinos e mercadores, pais de
familia e parentes, moradores da cidade e dos campos,
senhores e servos), e somente em um segundo momento da
cidadania com os direitos e deveres que ela implicava,
tornando-se a cidadania, enquanto tal, o critério politico da
identidade social. “Nasce, assim — ele escreve — uma
identidade politica especificamente grega da cidadania. A
expectativa que os cidadaos se comportassem “como
cidadaos”  |birgelich), isto ¢é, ~em sentido grego,
“politicamente”, encontrou uma forma institucional. Esta
identidade nao tinha concorrente digno de nota, a exemplo
do pertencimento de grupos constituidos a partit da
comunidade econdmica, profissionais, de trabalho, religiosa
ou de outra espécie... Na medida em que na democracia os
cidadaos se dedicavam a vida politica, eles compreendiam
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primariamente a si mesmo como participantes da polis; e a
polis se constituia a partit daquilo em que eram
essencialmente  solidarios, isto é, dos interesses
originariamente compartilhados da ordem e da justiga... Po/is
e politeia neste sentido se definiam reciprocamente. A politica
tornou-se assim para um grupo relativamente amplissimo de
cidadaos um conteudo vital [Lebensinbalfl e um interesse
proprio... A polis torna-se um ambito entre os cidadaos
claramente distinto da casa e a politica uma esfera distinta do
“reino da necessidade” [anankaia)” (Meier, p. 204).

Segundo Meier, este processo de politizagao da
cidadania foi especificamente grego e da Grécia foi
transmitido, com alteracdes e desvirtuamentos de varios
géneros, a politica ocidental. Na perspectiva que aqui nos
interessa, é necessario precisar que a politizacao de que fala
Meier esta situada no campo de tensao entre ozkos e polis,
definido pelos processos opostos de politizagio e
despolitizagao. Neste campo de tensdo, a stasis se constitui
[em] um limiar, através do qual transitam o pertencimento
doméstico [que] se politiza em cidadania e, inversamente, a
cidadania se despolitiza em solidariedade familiar. Porque as
tensoes sio, como haviamos visto, contemporaneas, torna-
se decisivo o limiar nos quais estes se transformam e se
invertem, se conjugam ou distinguem.

N Meier acolhe substancialmente a definicao
schmittiana do politico como “o grau de intensidade
de uma associacio e de uma dissociacio”. Como ele
sugere, entretanto, a definicdo nao concerne tanto a
esséncia do politico, quanto a unidade politica. Neste
sentido, como Schmitt esclarece, “a unidade
politica... designa o grau mais intenso de unidade, a
partir do qual se determina mesmo a distingdo mais
intensa, isto é, o reagrupamento conforme o amigo
e o inimigo. Essa ¢ a unidade suprema... porque
decide e, internamente, esta em condi¢do de impedir
que todos os outros reagrupamentos opostos de
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dissociem na direcdo a estrema inimizade (isto ¢, a
guerra civil)” (Schmitt I, p. 141). Em verdade, se um
determinado ambito é definido a partir de um par
oposto do conceito, nenhum dos dois pode ser
excluido sem comprometer-se a realidade. Enquanto
grau extremo da dissociacdo, a guerra civil, mesmo
na perspectiva schmittiana, é parte ineliminavel do
sistema politico do ocidente.

12.

Este nexo essencial entre sfasis e politica ¢é
confirmado por outra instituicdo grega, que Loraux nio
menciona no artigo, mas a qual dedica um capitulo
importante (0 sexto) em La cité divisée: a anistia. Em 403, ap6s
a guerra civil em Atenas que se conclui com a derrota da
oligarquia dos Trinta, os democratas vitoriosos, guiados por
Arquino, se comprometeram solenemente a “nio recordar
em nenhum caso os eventos passados” (ton de paralelythoton
medent pros medena mnesikakein: Ath. Const., XXXIX, 06), isto &,
a nao punir em juizo os crimes cometidos durante a guerra
civil. Comentando esta decisio — que coincide com a
invencao da anistia — Aristoteles escreve que, deste modo, os
democratas “agiram de modo mais politico [politikotata...
chresasthai] em relagdo aos desastres passados” (zbid, XL, 2).
A anistia em relagdo a guerra civil é, entao, o comportamento
mais conforme a politica. Do ponto de vista do direito, a
stasis €, assim, definida por dois interditos perfeitamente
coerentes entre si: de uma parte, [dela] ndo participar é
politicamente culpavel, e de outra, esquecé-la, uma vez
terminada, ¢ um dever politico.

A férmula me mnesikakein do juramento de anistia é
geralmente traduzida como “nao recordar” ou entdo “nio
ter ressentimento, nao ter mas recordagoes” (Loraux traduz:
Je ne rappelerais pas les malheures: Loraux 2, p. 147). O adjetivo
mmesikakos significa, assim, “rancoroso, ressentido” e se
aplica a0 homem que nutre mas recordagdes. Nao é correto,
portanto, que 0 mesmo possa valer para o verbo mnesikakein.
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No criptotipo que regula a formagao dos compostos verbais
deste tipo em grego, o segundo termo ¢, em geral, ativo.
Mnesikakein nio significa tanto “ter mas recordagdes”, mas
algo como “machucar com a memoéria, fazer um mau uso
das recordagoes”. Trata-se, no caso, de um termo legal, que
se refere ao fato de perseguir judicialmente a qualquer um
pelos crimes cometidos durante a stasis. A amnestia ateniense
nao ¢ simplesmente um esquecimento ou um apagar do
passado: é um convite a nao fazer um mau uso da memoria.
Enquanto constitui-se em um paradigma politico coessencial
a cidade, que marca o tornar-se politico do impolitico (da
vikos) e o tornar-se impolitico do politico (da polis), a stasis
nao ¢ algo que possa mais ser esquecido ou removido: ela é
o inesquecivel que deve restar sempre possivel na cidade e
que, entretanto, nao deve ser recordada através dos
processos e dos ressentimentos. Exatamente o oposto,
entdo, daquilo que a guerra civil parece ser para os
modernos: algo que se deva a todo custo evitar e que deve
ser sempre recordado por meio de processos e persecugdes
legais.

13.
Tentaremos extrair algumas conclusdes provisorias
de nossas analises:

1) A stasis nao provém da ozkos, ndio é uma “guerra em

familia”, mas é parte de um dispositivo que funciona de
b

forma similar ao estado de excecio. Como, no estado de

excecdo, a e, a vida natural, é incluida na ordem juridico-

politica através da sua exclusio, de modo analogo através da

stasis a oikos é politizada e incluida na po/is.

2) O que se encontra em jogo, entio, na relagao entre ozkos e
polis é a constituicdo de uma zona de indiferenca na qual o
politico e o impolitico, o fora e o dentro, coincidem.
Devemos, portanto, conceber a politica como um campo de
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forca no qual os extremos sao a oikos e a polis: entre eles a
guerra civil assinala o limiar de transi¢ao através do qual o
impolitico se politiza e o politico se “economiza’

politizagio € =2 despolitizacio
01fe0S —----------=-=- [stasis)--------------- -polis

Isto significa que, na Grécia classica como hoje, nio
existia algo como uma substancia politica: a politica é um
campo incessantemente percorrido pela corrente de tensao
da politizacao e da despolitizagdo, da familia a cidade. Entre
estas polaridades opostas, separadas e intimamente ligadas, a
tensao — para parafrasear a diagnose de Loraux — nao ¢
resolivel. Quando prevalece a tensdo para a oikos e a cidade
parece querer reduzir-se em uma familia (mesmo que de um
tipo especial), a guerra civil funciona entio como o limiar no
qual as relagoes familiares se repolitizam; quando, ao
contrario, prevalece a tensio para a polis e os vinculos
familiares se afrouxam, entdo a sfasis intervém para
recodificar em termos politicos as relagoes familiares.

A Grécia classica ¢ talvez o lugar no qual esta tensao,
em um momento incerto, encontrou [um| equilibrio
precario. No curso da sucessiva histéria politica do
Ocidente, a tendéncia a despolitizar-se a cidade
transformando-a numa casa ou numa familia, regida por
relagoes de sangue e operagoes meramente economicas, se
alternara por vezes em fases simetricamente opostas, nas
quais todo o impolitico deve ser mobilizado e politizado.
Conforme a prevaléncia de uma ou de outra tendéncia,
mudara inclusive a fungao, a deslocagao e a forma da guerra
civil; mas é provavel que enquanto as palavras “familia” e
“cidade”, “privado” e “publico”, “economia” e “politica”
tenham um sentido fugaz, ela ndo podera ser excluida da
cena politica no Ocidente.
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N A forma que a guerra civil assumiu hoje na histéria
mundial é o terrorismo. Se a diagnose foucaultiana
da politica moderna como biopolitica é correta, e se
correta € também a genealogia que a reconduz a um
paradigma  teolégico-oikonomico,  entdo o
terrorismo mundial é a forma que a guerra civil
assume quando a vida enquanto tal é posta em jogo
pela politica. Apenas quando a polis se apresenta na
forma tranquilizadora de uma oikos — a “casa
Europa” -, ou o mundo como espaco absoluto da
gestdo econdmica global — entdo a sfasis, que ndo
pode mais situar-se no limiar entre oikos e polis, torna-
se o paradigma de todo conflito e manifesta-se na
forma do terror. O terrorismo é a “guerra civil
mundial” que investe a cada momento sobre esta ou
aquela zona do espago planetario. Ndo ¢ um acaso
que o “terrorismo” coincidiu com o momento no
qual a vida como tal — a nagio, isto ¢, o nascimento
— se tornava no principio da soberania. A unica
forma pela qual a vida enquanto tal pode ser
politizada é na sua incondicional exposi¢do a morte,
isto ¢, vida nua.

Traduzido por Marcus Vinicius Xavier de Oliveira e

Jovanir Lopes Dettoni
Julho/2015.



Direitos: Uma
Contribuicao
Analitica

Riccardo Guastini’
I. O Direito e os Direitos

O objeto deste trabalho é uma analise dos discursos
sobre os “direitos”. Existem enunciados sobre os “direitos”,
obviamente, tanto na linguagem “do” direito, como na
linguagem “sobre” o direito, isto ¢, na linguagem dos juristas.
Aqui, no entanto, ndo me ocuparei da linguagem das fontes:
minha analise se circunscrevera a linguagem dos juristas.

Comegarei com uma descricio completamente
banal, provavelmente desnecessaria, mas que incluida por
razoes sistematicas.

7 Riccardo Guastini, nascido em Génova no ano de 1946, graduou-se em
Diteito na Universidade de Génova, mesma instituicdo na qual obteve
seu doutorado em Direito entre os anos académicos de 1968-1969 com
a tese intitulada Filosofia do Direito na Doutrina Juridica Marxista (Filosofia del
Diritto sulle Dottrine Giuridiche del Marxismo), sob a orientagao de Giovanni
Tarello. Apds exercer o magistério nas Universidades de Sassari e
Triestre, assumiu a cadeira de Direito Constitucional na Universidade de
Génova, sendo atualmente catedratico de Filosofia Juridica e Diretor do
Departamento de Cultura Juridica “Giovanni Tarello” desta mesma
Universidade, sendo um dos mais destacados pensadores da filosofia
analitica na Ciéncia Juridica contemporinea. E autor de mais de duas
centenas de artigos, publicados em diversas linguas, bem como de
diversos livros, quer em autoria, quer co-autoria. O texto que segue foi
traduzido do livio GUASTINI, Riccardo. Estudios de Teoria
Constitucional, trad. Miguel Carbonell ez a/l., Cuidad de Mexico: UNAM,
2001, capitulo 11, pp. 213-229.
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O termo “direito” (idéntico a droit, derecho, recht etc) é
habitualmente utilizado com significados diferentes e em
contextos também diferentes.

Aqui me interesse destacar somente dois entre estes
significados.

Para captar esta distingao, bastardo observar os dois
enunciados que seguem:

1. “O direito italiano proibe o homicidio”.
2. “T'odos os cidadaos tém o direito de se reunirem de forma
pacifica sempre que ndo portarem armas”.

No primeiro enunciado, o termo “direito” faz
referéncia a um conjunto de regras ou de normas: é aquilo
que se convencionou denominar “direito objetivo” (em
inglés: the law). No segundo, o mesmo termo se refere, em
sentido contrario, a um atributo préprio de certos sujeitos: é
o que se convencionou denominar “direito subjetivo” (em
inglés: a right).

O adjetivo “juridico” corresponde ao substantivo
“direito” em sua primeira acep¢ao (denomina-se “juridico”
todo aquilo que pertence ao direito objetivo ou que se refira
a ele). Em sentido contrario, a segunda acepgao do mesmo
termo nao lhe corresponde nenhum adjetivo.

Para ressaltar esta diferenga se poderia também dizer:
o plural de “direito” na primeira acep¢ao ¢ “ordenamento
(ou sistema) juridico”; o plural de “direito” em sua segunda
acepgao ¢ “direitos”.

Um direito subjetivo ndo ¢ mais que uma pretensio
atribuida a um sujeito (ou a uma classe de sujeitos) em face
de outro sujeito (ou a outra classe de sujeitos), aos quais se
impoe um dever (uma obrigacao) correlativo. Possuir um
direito subjetivo frente a um determinado sujeito significa
que ¢ possivel exigir-lhe um determinado comportamento:
esse é o “conteudo” do direito subjetivo. O conteddo de um



Leno Francisco Danner

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira (Orgs.) 37

direito, definitivamente, nao ¢ mais que o comportamento
que o titular do direito pode exigir de outro sujeito.

Os direitos sao, pois, atributos que correspondem a
sujeitos, em particular, a sujeitos humanos. Naturalmente os
direitos nao sio atributos “naturais”, como a estatura fisica
ou os bigodes, sdo atributos “artificiais”. Em outras palavras,
os direitos sdo qualidades que os homens possuem se, e
somente se, lhes forem atribuidas. Atribuidas pelo que ou
por quem? Os direitos sio atribuidos aos homens
unicamente por normas: tipicamente (porém  nao
necessariamente) por normas juridicas, isto ¢, pelo direito
objetivo.

Seria natural chegar a conclusio de que esta segunda
acepgao de “direito” depende logicamente da primeira: os
homens tém direitos subjetivos em virtude do direito
objetivo. Porém, como se vera, esta conclusio nio é corrente
na linguagem ordinaria, na qual se admite a existéncia de
direitos que sao atribuidos por normas que nao juridicas (e,
portanto, independentes do direito objetivo).

I1. Que é um Direito?

Em minha opinido, nos enunciados do tipo “tenho
direito a dizer o que penso”, “todos tém direito a um
tratamento igualitario” e similares, o vocabulo “direito”
designa uma pretensao justificada. Geralmente, portanto, em
todos os seus usos, o termo “direito” — empregado em sua
segunda acepgao, isto ¢, em sentido subjetivo — pode ser
substituido, sem alterar o seu significado, pelas palavras
“pretensao justificada”.

Gostaria de destacar que dois elementos constituem
a nocao de “direito” (em sentido subjetivo): a) uma
pretensdo (clainm), e b) uma justificagdo que aporte
fundamento a dita pretensio. Uma pretensao “infundada”,
carente de justificagdo, nao se pode denominar “direito”; nao
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seria apropriado utilizar o termo “direito” para fazer
referéncia a uma pretensio infundada.

Pois bem, o que pode fundamentar ou justificar um
direito? Uma norma, naturalmente (e nada mais). Portanto,
a nogao de “direito” (em sentido subjetivo) é o resultado,
por assim dizer, da combinag¢ao de um elemento “subjetivo”,
uma pretensao, e de um elemento “objetivo”, uma norma.
Os direitos, pois, sA0 relativos: relativos a uma norma ou a um
sistema de normas que os conforma.

Se se repara isto, estio se devera reconhecer que a
ideia, essencialmente jusnaturalista, de um direito “absoluto”
— isto ¢, de um direito que nio esta fundado em nenhum
sistema normativo — ¢ uma ideia contraditéria.

III. Variedade de Fundamentos

Um direito (subjetivo), por definicao, deve estar
justificado, ou fundado, em wuma norma. Porém,
naturalmente, as normas que aportam o fundamento dos
diversos direitos podem pertencer a sistemas normativos
diferentes.

Pode ser util diferenciar, dentro da categoria dos
sistemas normativos, duas subclasses:

1. A subclasse dos sistemas juridicos positivos.

2. A subclasse dos sistemas nao juridicos e, portanto,
“morais” em sentido amplo (por exemplo, a moral crista, a
moral islamica, a doutrina politica marxista, a doutrina
politica liberal, o denominado “direito natural” numa ou
noutra de suas infinitas variedades etc).

Esta simples distincdo permite introduzir uma
diferenciagao ulterior, que possui uma importancia decisiva:

a) Alguns direitos estdo fundados em normas juridicas
positivas: podemos denomina-los “direitos positivos” (em
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inglés diz-se /legal rights; n6s nao podemos utilizar a expressao
“direitos legais” por razdes que se verdo um pouco mais
adiante; deverfamos dizer “direitos juridicos”, porém esta
expressao em lingua italiana, assim como outras expressoes
analogas em outros idiomas, estd viciada por um
pleonasmo).

b) Outros direitos estio fundados em normas nao juridicas
ou em qualquer caso nao positivas: podemos chama-los
“direitos morais” ou “naturais” ou “nao positivos”.

Cabe destacar que o conceito de “direitos morais”,
frente ao que alguns pensam, nao ¢ autocontraditorio. Os
direitos subjetivos ndo sio necessariamente positivos. Um
direito subjetivo pode ser denominado “moral” quando for
justificado por uma norma ou um sistema de normas de
carater moral.

E verdade, por outra parte, que na linguagem
comum o termo “direito” (utilizado em sentido subjetivo)
pressupOe habitualmente uma referéncia ao direito objetivo,
isto ¢, a um sistema de normas positivas. E provavel
(também) ser esta a razdo pela qual o adjetivo “juridico”,
referido ao substantivo “direito” parece — pelo menos em
nossas linguas — pleondstico. No entanto, esta forma de
expressao pressupoe uma doutrina, precisamente a doutrina
que se denomina de “positivismo juridico”. E uma doutrina
que se tem difundido no pensamento juridico moderno, uma
doutrina com a qual eu mesmo compactuo. No entanto, nao
deixa de ser uma doutrina, isto ¢, uma forma de pensar
historicamente condicionada, contingente.

IV. O Preconceito Positivista
O positivismo juridico é o resultado de muitas

atitudes habituais em matéria de direitos. Temos aqui dois
exemplos.
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1. Algumas vezes se tem a ocasidao de discutir se determinado
direito (subjetivo) é realmente um direito “verdadeiro”. A
controvérsia, como bem se vera, pode ter por objeto trés
questoes diferentes (ou uma combinagao entre algumas
delas): a) a questao de se saber se esse direito esta fundado
ou justificado; b) a questdo de se saber se esse direito esta
fundado ou justificado num determinado ordenamento
juridico positivo, e ¢) a questaio de se saber se esse
determinado direito é “justificavel”, isto é, se pode ser
efetivado jurisdicionalmente.

Assim, pois, a primeira questdo  atém-se
simplesmente ao uso apropriado do termo (como ja vimos,
nao seria adequado denominar “direito” a uma pretensiao
nao justificada). A segunda e a terceira questdes, pelo
contrario, nascem de um preconceito positivista, isto ¢, da
ideia estritamente positivista de que nao pode existir nenhum
direito (subjetivo) que nao tenha sido conferido por normas
juridicas positivas e que nao seja suscetivel de tutela
jurisdicional.

2. Normalmente a reivindicacao de um direito moral ou
“natural” ndo tem outro objetivo que o de pleitear que tal
direito seja “positivado”, isto ¢, reconhecido e garantido pelo
direito positivo. Em outras palavras, quem reivindica um
direito moral, na maior parte dos casos, leva a cabo uma
operagdo politica com o objetivo de modificar o
ordenamento juridico vigente.

Isto também ¢ fruto do preconceito positivista. Este
preconceito, evidentemente, é compartilhado também pelos
jusnaturalistas. E ndo sem razdo (como se vera na
continuacao).

Uma observa¢ao a margem: todos os direitos
positivos reconhecidos e garantidos pelos Estados liberais
modernos nascem historicamente como direito morais
(“naturais”), e parece Obvio considerar positivamente o
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enriquecimento do patrimonio de direitos proprios de cada
individuo. Trata-se, no entanto, de uma atitude ingénua. O
reconhecimento de um direito moral por parte do sistema
juridico positivo nao é sempre uma coisa boa e em toda
circunstancia. Como se tem dito, o conteudo de um direito
atribuido a um determinado sujeito ndo ¢ mais que uma
obriga¢dao — de fazer ou de nio fazer — que se impoe a outros
sujeitos. O reconhecimento de um direito moral a
determinado sujeito, por parte do ordenamento juridico
positivo, implica, portanto, o nascimento de obrigacoes
juridicas que recaem sobre outros sujeitos, sendo, portanto,
uma limitacao da liberdade destes ultimos. Por este motivo,
o pensamento politico liberal tem boas razdes para rechagar
O enforcement of morals.

V. A Fonte dos Direitos Positivos

Os direitos positivos podem ser diferenciados com
proveito segundo o tipo de fonte da qual provenha. Por
exemplo, se poderia dizer:

1. Sdo direitos “constitucionais” aqueles que derivam
da Constituicao.

2. Sao direitos “legais” aqueles que derivam da lei.

3. Sao direitos “contratuais” aqueles que nascem dos
contratos (ou de atos semelhantes da autonomia privada).

Falando em geral, os direitos constitucionais sao
conferidos aos individuos frente ao Estado (“contra o
Estado”), e neste sentido sdo direitos subjetivos “publicos”;
pelo contrario, os direitos contratuais sao direitos atribuidos
a um individuo frente a outro individuo particular, e em dito
sentido, podemos denomina-los direitos  subjetivos
“privados”.

E o caso de remarcat, por outra parte, que a distingao
entre direitos constitucionais e direitos legais nao tém razao
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de ser naqueles sistemas regidos por uma Constitui¢ao
flexivel: porque nesses sistemas a Constituicdo nao ¢
hierarquicamente superior a lei (ordinaria) e, portanto, pode
ser modificada pela lei (ordinaria), e também modificada,
derrogada, suspensa ou ab-rogada; dessa forma os direitos
constitucionais nao possuem nenhuma prote¢dao ou garantia
especial frente ao legislador.

Pelo contrario, a distingdo entre direitos legais e
direitos constitucionais se reveste de uma importancia
fundamental nos sistemas juridicos que possuem uma
Constituigao rigida. Porque se a Constitui¢ao ¢é rigida, a lei
ordinaria esta hierarquicamente subordinada a ela, e,
portanto, nao esta autorizada a tocar de modo algum nas
normas constitucionais. Nessa circunstancia, um direito
subjetivo constitucional ndo pode ser limitado, suspenso,
modificado ou suprimido pelas leis ordinarias (o contrario
pode ocorrer, ja que as normas constitucionais podem
suprimir um direito legal).

Em outros termos, nos sistemas de Constituicao
rigida, os direitos subjetivos conferidos por uma
Constitui¢ao (ou por uma lei formalmente constitucional) se
caracterizam por uma particular capacidade de “resisténcia”,
por uma prote¢ao autenticamente especial. Sdo direitos que
o legislador ordinario (em contraposicao ao legislador
constituinte ou constitucional) ndo esta autorizado a limitar,
suspender, modificar ou suprimir.

Ademais, note-se que na doutrina se manejam dois
conceitos diferentes de “Constituicao rigida” (e, por
conseguinte, de “Constitui¢ao flexivel”).

a) Alguns denominam rigida (em sentido fraco) toda
Constituicao (escrita) que preveja um procedimento
“agravado” de revisdo constitucional: uma Constitui¢do,
portanto, que nao possa ser modificada pela lei ordinaria.
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b) Outros denominam rigidas (em sentido forte) somente
aquelas Constitui¢Oes escritas que nao somente prevejam um
procedimento agravado de revisao constitucional, mas que
instituem, além disso, um 6rgao competente para controlar
a legitimidade constitucional das leis (ordinarias); a falta de
mencionado controle, com efeito, a superioridade
hierarquica da Constitui¢do nao esta garantida, por carecer
de qualquer género de sangao.

VI. Direito “Verdadeiros” e Direitos “No Papel”

O que acabo de dizer sobre as Constituigoes flexiveis
nos leva a outra distin¢dao. Para chegar a ela ¢ necessario
estabelecer outra distingao: uma coisa € a#ribuir um direito e
outra coisa é garanti-lo.

Para atribuir um direito ¢ suficiente que uma norma
o estabeleca, precisamente, como norma que atribui direitos
(por exemplo, “todos tém direito de professar a sua fé
religiosa”). Para garantir um direito ndo ¢é suficiente
proclama-lo, é necessario dispor dos mecanismos adequados
para sua protecdo. A garantia de um direito nao pode ser
estabelecida pela mesma norma que o confere. Pode ser
estabelecida somente por outra norma (“secundaria”) que
institua mecanismos aptos para prevenir a violagio da
primeira, isto ¢, que preveja remédios para o caso em que a
primeira tenha sido violada.

Nos ordenamentos juridicos modernos, os direitos
estao garantidos — tipicamente, ainda que nao
exclusivamente — por mecanismos jurisdicionais (nio
exclusivamente, porque os direitos podem ser, e muitas
vezes 0 sao, garantidos mediante outros sistemas; em geral,
funcionam como garantia dos direitos todas aquelas técnicas
de organizacao constitucional que possam ser reconduzidas
a separagdo de poderes e, por ele, a criacio de
contrapoderes).
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De outra parte, a tutela jurisdicional de um direito
pressupde, por sua vez, pelo menos duas coisas:

1. Que o direito em questio possua um conteudo preciso.
2. Que o direito em questdo possa ser exercitado ou
reivindicado perante um determinado sujeito também de
forma precisa (uma “contraparte”).

Em resumo, um direito de um determinado sujeito é
suscetfvel de tutela jurisdicional se, e somente se, a esse
direito lhe corresponder o dever de outro sujeito claramente
determinado, e se o dever em questio se referir a um
comportamento igualmente determinado.

Sobre esta base podemos distinguir entre
“verdadeiros” direitos e direitos “no papel”.

a) Sao “verdadeiros” direitos aqueles que satisfacam de
forma acumulada trés condi¢Oes: sio suscetiveis de tutela
jurisdicional; possam ser exercitados ou reivindicados
perante um determinado sujeito, e o seu conteddo consistir
em uma obrigacao de conduta bem definida, assim como o
sujeito que seja seu titular.

b) Sao direitos “no papel” — direitos ficticios — todos aqueles
pap q
que nao satisfacam a alguma destas condi¢oes.

Obviamente, todos os direitos morais ou “naturais”
—nao reconhecidos por um ordenamento positivo — sao, por
esta razdo, direitos “no papel”. Porém a distingao entre
“verdadeiros” direitos e direitos “no papel” ndo tem exata
equivaléncia a distingdo entre direitos morais e direitos
positivos, ja que um direito (subjetivo) positivo pode
também ser um direito “no papel”. E o caso dos chamados
“direitos sociais”, como dentro em pouco poderemos ver.

VII. Direitos Fundamentais
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Alguns direitos costumam ser denominados
“fundamentais” com o objetivo de destacar a sua
importancia. No entanto, nesse contexto, o termo
“fundamental” ndo significa somente importancia. A
expressao “direitos fundamentais” parece encerrar dois
matizes de significados: de um lado, se dizem fundamentais
aqueles direitos que dao fundamento ao sistema juridico; de
outro, se dizem fundamentais aqueles direitos que 7o
requerem o fundamento do sistema juridico. O primeiro matiz
encerra uma doutrina positivista do direito; a segunda, uma
doutrina jusnaturalista.

1. Em primeiro lugar, se dizem fundamentais aqueles direitos
que repousam sobre normas juridicas, por sua vez,
fundamentais. No  pensamento juridico moderno,
consideram-se “normas fundamentais” de cada sistema
juridico as normas “materialmente constitucionais”.

Dizem-se “formalmente” constitucionais todas (e
somente) as normas incluidas num  documento
constitucional. Dizem-se “materialmente” constitucionais
todas as normas que, ainda que ndo pertencam a um
documento constitucional (ou porque niao  existe
Constituicdo escrita, ou porque as normas em questao
tenham sido incluidas em simples leis ordinarias), sdao
relativas a2 “matéria” constitucional, isto é, tenham o
conteudo tipico das Constitui¢es, de forma que poderiam e
provavelmente deveriam estar incluidas numa Constituigao.
Consideram-se materialmente constitucionais todas aquelas
normas que, por um lado, disciplinam as relagdes entre o
Estado e os cidadaos, e de outro, versam sobre a organizagao
dos poderes publicos.

De forma muito clara pertencem a esta categotia as
normas que confiram aos individuos direitos contra o Estado,
ou como se usa dizer, “direitos publicos subjetivos”.
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E assim que séi denominar “fundamentais” aos
direitos constitucionais dos particulares perante o Estado.
Sao  formalmente constitucionais aqueles  direitos
consagrados por uma Constituicdo escrita.  Sdo
materialmente constitucionais aqueles direitos que nao
tenham sido estabelecidos num documento constitucional,
mas que se refiram as relagoes entre o Estado e os cidadaos
e que, por esse mesmo motivo, incidem sobre a organizagao
dos poderes publicos.

2. Em segundo lugar, se denominam “fundamentais” aqueles
direitos que nao requerem por sua vez um fundamento ou
uma justifica¢do, ou pelo menos que nio requerem um
fundamento ou uma justificagao juridica positiva. Nesse
sentido, os direitos fundamentais sio direitos morais ou
“naturais”.

Como se pode observar, na nogiao de “direitos
fundamentais” combinam-se ideias juspositivistas e
jusnaturalistas. Os direitos naturais sao, a0 mesmo tempo,
direitos constitucionais (a0 menos “materialmente”
constitucionais) e direitos morais.

E necessario afirmar que, habitualmente, a classe dos
direitos fundamentais coincide perfeitamente com a classe
dos direitos que sao “inviolaveis”: nao no sentido de que nao
possam ser violados, mas sim no sentido, obviamente, de
que 7ndo devem ser violados.

Nos contextos da filosofia juridica ou politica, a
expressao “direitos inviolaveis” se refere tipicamente a
direitos morais ou “naturais”, antecedentes ao ordenamento
juridico positivo e independentes dele: direitos que em
nenhum caso o Estado pode violar (direitos que, melhor
explicado, o ordenamento juridico deve reconhecer e
proteger, ali onde ainda nio se os tenha reconhecidos e
protegidos).

Entretanto, no contexto de um documento
constitucional (em particular, no contexto de uma
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Constituicao rigida) e em contextos da dogmatica
constitucional, a expressao “direitos inviolaveis” pode
também assumir um significado técnico-juridico: sdo
inviolaveis aqueles direitos (positivos, conferidos pela
Constitui¢ao) que foram subtraidos a revisao constitucional.

VIII. O Conteudo dos Direitos Fundamentais

Como dito anteriormente, o conteudo de um direito
atribuido a um sujeito ndo é mais que uma obrigacio que
recai sobre outro sujeito. E possivel, pois, classificar os
direitos fundamentais se seus conteddos consistem numa
obrigagao de fazer ou de omitir. Recorde-se que estes
direitos sdo direitos perante o Estado (o legislador, as
administragdes publicas etc). Pois bem:

1. Por um lado, existem direitos fundamentais cujo
conteudo ¢ uma acao do Estado; é o caso dos direitos que
sa0 denominados “sociais”, como o direito a saude, o direito
a0 trabalho etc.

2. Por outro, existem direitos fundamentais cujo
conteudo é uma omissao (uma abstencao) do Estado; é o
caso dos direitos de liberdade (lbertés publigues), como a
liberdade pessoal, a liberdade de reunido, a liberdade de
assocliacao etc.

Ha que se assinalar que, na maioria dos casos, 0s
direitos sociais — tal como os direitos morais — sao direitos
“no papel”. As disposi¢des que, em muitas Constitui¢des
contemporaneas, conferem direitos sociais sao celebradas de
forma enganosa, ja que tém sido formuladas como normas
atributivas de direito, mas na realidade nio conferem
nenhum direito “verdadeiro”. Isto por diferentes razdes.
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As disposi¢des constitucionais que conferem direitos
socials expressam normas programaticas ou teleoldgicas
dirigidas ao legislador, isto é, normas que ordenam — ou
melhor, “recomendam” - ao legislador que realize um certo
programa de reforma economico-social ou de perseguir
determinados objetivos.

Pois bem, de uma parte o legislador, apesar de ter a
obriga¢do de promover determinadas finalidades, nao tem,
no entanto, nenhuma obrigagao precisa no que diz respeito
aos meios (a um meio determinado, entre os muitos que
poderiam ser utilizados para obter ditas finalidades). Isso
permite dizer que os direitos sociais possuem um conteido
altamente indeterminado.

De outra parte, ainda que esses direitos tivessem um
conteudo preciso, tampouco estariam assegurados mediante
garantias jurisdicionais pela razao 6bvia de que o legislador
nio pode estar obrigado a editar leis. F certo que se a
Constituigao ¢ rigida (em sentido forte), o juiz constitucional
pode anular toda lei que viole a um direito social. Porém
nenhum juiz constitucional pode anular a inexisténcia de
uma lei (isto ¢, uma lei inexistente). A omissao por parte do
legislador carece de qualquer forma de sangao.

IX. Direitos Humanos

As expressoes “direitos humanos” e “direitos do
homem” adquirem significacio nesta oposi¢ao: homem us.
cidadao. Neste contexto, sem embargo, o termo “cidadao”
pode assumir dois significados diferentes.

1. Primeiro significado: é cidadao todo aquele que
nao ¢ estrangeiro, todo aquele que, no ambito de um sistema
juridico determinado, possua cidadania, em sentido técnico-
juridico.
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2. Segundo significado: é cidadao qualquer membro
da “sociedade civil” enquanto realidade diversa, e oposta, a
“sociedade politica”; isto ¢, ao Estado (o ordenamento
juridico). No ambito de algumas doutrinas, para dizer a
verdade, a expressio ‘“sociedade civil” (contraposta ao
“estado de natureza”) ¢é sinoénima de Estado. Porém, no
contexto que agora nos interessa, a sociedade civil ¢
preferentemente a sociedade que existe (supoe-se) antes do
Estado e de forma completamente diferente do Estado.

A expressao “direitos humanos” pode ser utilizada
em dois contextos doutrinarios diferentes.

a) Num contexto juspositivista — isto ¢, no caso em que se
refira a um determinado sistema juridico, quando se utiliza o
termo “cidadao” em sentido técnico — os direitos do homem
sao direitos universais no marco do sistema juridico tratado:
direitos que a Constitui¢ao atribui ndo somente aos cidadaos,
como também a todos aqueles a quem o sistema juridico
possa ser aplicado.

b) Em um contexto jusnaturalista os direitos humanos siao
direitos que pertencem a todo homem antes da existéncia do
Estado e independentemente dele. Sdo, pois, direitos morais
ou “naturais”: enquanto tais sao — como ja foi visto — direitos
“no papel”.

X. Discursos Prescritivos em Termos de “Direitos”

Normalmente se fala de direitos em contextos de
discurso prescritivo. O termo em questio recorre
tipicamente a enunciados prescritivos (do tipo “eu tenho

2 <<

direito a...”, “todos tém o direito de...”), que tém por objeto
reivindicar direitos.
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1. Algumas vezes — quando se faz referéncia a um direito
(subjetivo) positivo, que tenha sido ou que poderia chegar a
ser violado — pretende-se reivindicar a tutela (especialmente
de tipo jurisdicional) e/ou o livre exercicio do direito em
questao.

2. Outras vezes — quando se faz referéncia a um direito moral
ou “natural” — pretende-se reivindicar o reconhecimento ¢ a
protecao do direito em questio por parte do ordenamento
juridico positivo.

Os enunciados prescritivos em termos de “direito”
nao podem ser considerados, obviamente, nem verdadeiros
nem falsos.

XI. Discursos Descritivos em Termos de “Direitos”

Sobre os direitos, entretanto, também se pode falar
em contextos de discurso descritivo ou, se se preferir,
cognoscitivo: nao para retvindicar um direito, mas sim para
descrever uma norma ou um sistema normativo que confira
o direito em questdo. Os enunciados descritivos em termos
de “direitos” podem ser considerados verdadeiros ou falsos.
A este respeito se abrem, no entanto, pelo menos dois
problemas diferentes.

1. Em primeiro lugar ha um problema de identificagdo dos
enunciados descritivos em termos de “direitos”. Em outras
palavras: quando se pode dizer que um enunciado em termos
de “direitos” é um enunciado descritivo genuino?

A importancia da questdo deriva do fato de que
jusnaturalistas e juspositivistas parecem oferecer respostas
diferentes a ela. Segundo os juspositivistas, nenhum
enunciado que faga referéncia a direitos nao positivos
(morais ou “naturais”) jamais podera ser um genuino
enunciado descritivo, ou seja, verdadeiro ou falso. Segundo
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os jusnaturalistas, pelo contrario, também os enunciados que
afirmam a existéncia de direitos ndo positivos podem ser
descritivos, verdadeiros ou falsos.

Em minha opiniao, convém distinguir. Uma coisa ¢é
um enunciado que afirme a existéncia de um direito
(subjetivo) moral “absoluto”, isto ¢, nido fundado em
nenhum sistema de normas; outra coisa ¢ um enunciado que
afirme a existéncia de um direito (subjetivo) moral
“relativo”, isto ¢, fundado em algum sistema normativo
(moral) determinado.

Os juspositivistas tém razao obviamente ao negar um
carater cognoscitivo ou descritivo aos enunciados do
primeiro tipo. Porém estio equivocados ao negar o carater
cognoscitivo também aos enunciados do segundo tipo. O
direito positivo nao é uma coisa ontologicamente diferente
de um sistema moral qualquer (ou de uma doutrina politica
qualquer). A idéia de que os ordenamentos juridicos
possuem uma “existéncia objetiva”, observavel, da qual
careceriam oOs sistemas morais, nao tem qualquer
fundamento. Um ordenamento juridico estatal ndo ¢ outra
coisa que uma série desorganizada de discursos prescritivos:
precisamente igual a moral crista ou a doutrina politica
liberal. Se for possivel conhecer e descrever os
ordenamentos juridicos positivos, também sera possivel
conhecer e descrever os diversos sistemas de moral positiva.

Minha resposta ao problema é, pois, a seguinte: para
que um enunciado em termos de “direitos” possa ser
considerado descritivo, ¢ condi¢ao necessaria (ainda que nao
suficiente) que o enunciado tenha sido “relativizado”, isto é,
que faga referéncia a uma norma ou a um determinado
sistema normativo. Na falta disso, o enunciado em questao
nao pode ser entendido como um enunciado do discurso
prescritivo.

Em outras palavras: podem ser interpretados como
enunciados descritivos os enunciados do tipo “segundo o
direito italiano, um determinado sujeito tem o direito x”,
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“segundo a moral cristd, um determinado sujeito tem o
direito y”, “segundo a doutrina politica de Rousseau, um
determinado sujeito tem o direito z” etc. Porém, nao podem
ser interpretados como enunciados descritivos todos aqueles
que se refiram a um direito (subjetivo) “absoluto”, como
seja, nao referido a alguma sistema normativo: os enunciados
desse tipo ndo descrevem um direito, mas sim reclamam o
reconhecimento e a prote¢ao de um direito (moral) por parte
do ordenamento juridico positivo.

2. Em segundo lugar, ha um problema de verificacio dos
enunciados descritivos em termos de “direitos”. Que
condigbes sdo necessarias para se admitir que um enunciado
que afirme a existéncia de um direito ¢ verdadeiro? Esta
pergunta admite respostas diferentes, em grande parte
condicionadas pela adesio a determinadas teorias do direito
e da ciéncia juridica.

a) Uma primeira resposta possivel é que um direito subjetivo
pode ser considerado existente somente com a condi¢ao de
que exista uma norma que o estabeleca.

Se o direito (subjetivo) do qual se fala deriva de um
sistema de normas morais, ndo ha nenhum problema. Porém
se, pelo contrario, o direito em questao é um direito positivo,
dificilmente esta resposta resultara satisfatoria. Somente um
pensamento juridico ingénuo pode prescindir da distingao
entre “verdadeiros” direitos e direitos “no papel”. Um jurista
experiente dird que um direito reconhecido, porém nao
garantido, “nao existe”, no sentido de que ¢ um direito
ficticio, de forma que o enunciado que afirma sua existéncia
¢ falso.

b) Uma segunda resposta possivel é que um direito
(subjetivo) pode ser considerado como existente sob a
condicdo de que nio somente existe uma norma que O
estabeleca, mas que também uma norma (ou um conjunto
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de normas) que assegure a tutela jurisdicional desse direito.
Evidentemente, quem responde desta maneira assume que
somente os direitos positivos podem ser considerados
(verdadeiramente) existentes.

Esta resposta, por outra parte, subentende uma
teoria normativista da ciéncia juridica, isto é, uma teoria
segundo a qual descrever um ordenamento juridico ¢
descrever normas (ndo fatos, mas sim normas e nada mais
que normas). Como tal, esta resposta nao resultara
satisfatoria para aqueles que — de forma “realista”
consideram que a ciéncia juridica ndo deva se limitar a
descrever normas (o “direito dos livros”), mas sim que deva
descrever fatos, e precisamente aqueles fatos que constituem
as decisoes (o “direito em ag¢ao”).

¢) Uma terceira resposta possivel é que se pode afirmar
existente um direito (subjetivo) com a dupla condigao de que
existam as normas de que se falava antes, e que, inclusive,
mencionadas normas sejam efetivas, isto ¢é, realmente
aplicadas pelos juizes, de maneira que seja possivel prever
que, no caso de o direito em questao ser violado, receberia
uma efetiva tutela jurisdicional.

Esta resposta é caracteristica de uma teoria realista
da ciéncia juridica, como seja, uma teoria segundo a qual
descrever um ordenamento juridico nao é descrever normas,
mas sim descrever fatos. Deste ponto de vista, uma
jurisprudéncia autenticamente cientifica nao pode se limitar
a interpretar aqueles documentos normativos que
constituem as fontes do direito, mas antes, deve indagar
empiricamente de que maneira as fontes do direito sdao
interpretadas e aplicadas pelos juizes, de forma que seja
possivel prever suas decisoes futuras.

Traducdo Marcus Vinicius Xavier de Oliveira
Porto Velho, maio de 2015.
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1. Introdugio

O objetivo do presente artigo ¢ demonstrar que o estudo
do Direito Internacional permitiu Hans Kelsen resolver um
problema da sua teoria juridica em geral. A publicacio do livro
Reine Rechtslehre pode ser considerada como um dos marcos da
histéria juridica do século XX. Ora tratada como o novel pomo
da discérdia lancado por Fris, ora considerada trabalho de um
verdadeiro demiurgo, a Teoria Pura do Direito  constitui
hodiernamente um referencial a quaisquer teses que se pretendam
jurfdicas. Nao obstante se reconheca a importincia capital
concedida a obra, aparentam ser problematicas as interpretacSes
do pensamento kelseniano que se baseiam tnica e exclusivamente
na Teoria Pura, sobretudo aquelas que nao levam em consideragao
a extensa bibliografia de Kelsen no dominio do direito
internacional. A imprecisa exegese da fun¢io do ordenamento
jutidico internacional como fundamento de validade dos
ordenamentos nacionais ocasiona equivocos inevitiveis aos
operadores do direito, como, por exemplo, a dificuldade em
explicar a dinamica de relacionamento entre normas nacionais e
internacionais.

A abordagem cientifica do Direito, proposta por Kelsen,
viabiliza o entendimento sistematico do fenéomeno juridico. Ao
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afirmar que o Direito, ao contrario de ser ontologicamente um
comando, consiste em uma ciéncia descritiva de imperativos, o
jurista demonstra a existéncia de uma distingdo entre o direito
como fenoémeno social e o direito como fendémeno cientifico: o
primeiro encontra-se limitado pela esfera do “dever ser”,
enquanto o segundo necessariamente rege-se pela logica do “set”.
A partir dessa perspectiva, Kelsen comprovara que a validade de
uma ordem juridica positiva independe de quaisquer conceitos
axiologicos. A validag¢do da estrutura normativa, proposta pela
Teoria Pura, baseia-se, na verdade, na existéncia de uma norma
hipotética fundamental, a Grundnorm. A norma fundamental,
portanto, dentro da abordagem cientifica do direito, representa
hipoteticamente o marco inicial da prépria ciéncia juridica. Serd
por meio e a partir da norma fundamental que Kelsen ird
desenvolver sua concepgio tedrica do ordenamento juridico.

Kelsen, entretanto, em suas primeiras obras, nio
conseguia explicar de forma precisa o conteddo da norma
fundamental validadora do direito. Inicialmente, entendeu o
jurista que as Constitui¢des nacionais dos Estados deveriam ser a
resposta para a fundamentacio do sistema juridico. Todavia, logo
percebeu que as Constituicdes nada mais sio do que normas
postas, inseridas, por conseguinte, dentro do préprio
ordenamento normativo. Ocotre que o raciocinio kelseniano
exige que a estruturacio das normas encontre sua validade em uma
norma pressuposta extrinseca ao ordenamento. A questdo que se
impunha, portanto, era: se o direito interno nio pode encontrar
uma solucdo a questdo da Grundnorm, existira fonte outra que
permita fornecer a resposta quanto ao teor desta? Kelsen passara,
nesse momento, a voltar sua atengdo para o direito internacional
como possivel saida para o problema da norma fundamental.

A inter-relacdo entre direito interno e direito
internacional, como sera demonstrada em tépico especifico, nao
representa a intera¢do entre normas de ordens juridicas distintas.
Kelsen provou que ambos os ordenamentos, internacional e
doméstico, encontram sua validade em uma mesma norma
fundamental. Indo além, percebeu ainda que o direito
internacional forma a base da ordem juridica nacional, e, por
consequéncia, consiste na unica fonte possivel a busca da norma
fundamental validadora do ordenamento juridico. Mais
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especificamente, serd o direito consuetudinario internacional o
responsavel por fornecer a derradeira resposta ao fundamento de
validade da estrutura normativa kelseniana: a norma segundo a
qual o direito internacional é vinculante, a consuetudo est servanda,
como norma pressuposta ¢ hipotética, constitui a mais adequada
explicacio para a questdo do conteudo da Grundnorn.

Uma vez comprovada a superioridade hierarquica do
direito internacional frente aos direitos nacionais, Kelsen, de
forma reflexa, acaba por desconstruir o mito da soberania dos
Estados. Isso porque, de acordo com a teoria classica, o Estado
soberano nao encontra limites em seu ambito de atuagio. Perante
o direito internacional, entretanto, a soberania apenas pode ser
entendida como a independéncia juridica frente a outros
ordenamentos  nacionais, contudo, jamais as  normas
internacionais. Percebe-se, desta maneira, que, em virtude dessa
subordinacdo necessaria do Estado ao direito internacional,
incabivel torna-se o argumento de que normas domésticas possam
limitar o Ambito de aplica¢do das normas internacionais. Mais do
que isso, percebe-se que nio prospera qualquer tentativa outra de
entender o fendémeno juridico que nio aquela apresentada pelo
monismo internacionalista.

2. A perspectiva cientifica do direito kelseniano

A Teoria Pura trouxe critérios 1égicos para o estudo do
direito como fenémeno propriamente cientifico. Recorrente ainda
¢ a equivocada confusio entre a ciéncia juridica e o fenémeno
juridico. O direito, como um fenémeno social, ¢ uma ordem de
conduta humana hierarquicamente estruturadas. O fendémeno,
este sim, encerra valores. E estes dependem dos seus criadores ¢
aplicadores e podem ser mais ou menos “justos”, a depender da
sociedade a que aquela determinada ordem juridica se destina.

No direito, como ciéncia, contudo, ndo ha espago para
que seus operadores vinculem complexos axiologicos a sua
atuacdo. O direito e outras ordens normativas, como a moral ¢ a

8 “Na verdade, o Direito [..] ¢ uma ordem normativa da conduta
humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento
humano”. (KELSEN, 1998, p. 17)
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justica, devem ser, em uma abordagem ptrimaria?, campos
independentes do pensamento humano. Por isso, o autor explica,
no prefacio, que foi tachado, pelos seus detratores, das ideologias
mais diversas do campo politico. E, numa fina ironia, alude a isso
como o ¢xito do seu intento de purificar o direito de elementos
ndo juridicos. A esse respeito, clara ¢ a licdo de Kelsen, segundo a

qual:

A exigéncia de uma separacio entre Direito e Moral,
Direito e Justica, significa que a validade de uma
ordem juridica positiva ¢ independente desta Moral
absoluta, Unica valida, da Moral por exceléncia. Se
pressupusermos somente valores morais relativos,
entdo a exigéncia de que o Direito deve ser moral,
isto ¢, justo, apenas pode significar que o Direito
positivo deve corresponder a um determinado
sistema Moral entre varios sistemas morais possiveis
(KELSEN, 1998, p. 104).

A distingdo proposta levou diversas vozes a se levantarem
contra o jurista afirmando que “a injustica extrema nao ¢ Direito”
(ALEXY, 2004, pp. 75-95). Ocotre, contudo, que, a0 contrario de
afastar a nogdo de justiga do direito, Kelsen alertou para o etro
conceitual daquela frase. A tarefa do cientista do direito é a de
descrever o fenémeno juridico, ndo a de prescrever. O direito,
fendmeno social, constitui uma ordem normativa, de comandos,
de “dever set”. Mas o diteito como ciéncia é meramente
descritivo. Tem a peculiaridade de ser uma ciéncia que descreve
imperativos, mas ela prépria ndo ¢ um comando. Como todo
conhecimento, pertence ao reino do “ser”.10

? Foi utilizado, ao tratar da independéncia entre moral e direito, o termo
“abordagem primatia”, pois para Kelsen o direito é moralmente existente
em decorréncia de uma valoracio moral relativa. Nao hd a possibilidade
de uma valoracio moral absoluta, uma vez que, através desta, torna-se
impossivel observar a universalidade de todos os sistemas morais
existentes.

10 Cumpre salientar que Kelsen obviamente sabia que o cientista social
ndo ¢ imune aos seus proprios valores. Ele nio comungava de um
realismo epistemoldgico tdo ingénuo. Outra explicacdo para o intento da



Leno Francisco Danner

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira (Orgs.) 01

3. Estrutura da validade da Teoria Pura do Direito

Kelsen caracteriza a unidade de um sistema juridico em
razdo de todas as regras individuais comungarem da mesma norma
basica, denominada nomza fundamental. Esta norma confere, além
da unidade, o fundamento de todos os demais comandos de um
ordenamento. A Grundnorm'! representa, portanto, 0 marco zero
do Direito. O que valida a norma fundamental ndo interessa ao
cientista do direito, uma vez que esta ¢ hipoteticamente o
momento inaugural da propria ciéncia juridica. Ilégico seria que o
estudioso de uma ciéncia se preocupasse, primordialmente, com o
que nio diz respeito a sua propria ciéncia. Assim como o bidlogo
nao busca responder a questdes reservadas aos fisicos, como, por

Teoria Pura do Direito, a qual s6 podera ser brevemente aludida aqui, é
avinculagio do pensamento kelseniano com o Wertfreibeit de Max Weber.
Adepto da doutrina relativista dos valores, o autor somente concebe o
justo como algo relativo: “De fato, ndo sei e ndo posso dizer o que seja
justica, a justica absoluta, esse belo sonho da humanidade. Devo
satisfazer-me com uma justica relativa, e s6 posso declarar o que significa
justica para mim: uma vez que a ciéncia ¢ minha profissio e, portanto, a
coisa mais importante em minha vida, trata-se daquela justica sob cuja
protecdo a ciéncia pode prosperar e, ao lado dela, a verdade e a
sinceridade. E a justica da liberdade, da paz, da democracia, da
tolerancia” (KELSEN, 2001, p. 25). Algo relativo, ou seja, ndo preciso,
nido pode nortear uma teoria que se pretende objetiva. A andlise
kelseniana é puramente cientifica, racional — dai “Teoria Pura do Direito” —
, ndo ha inquietacdo quanto a definir se a ordem juridica “é justa ou
injusta; e também ndo importa a questdao de saber se esta ordem juridica
efetivamente garante uma relativa situacio de paz dentro da comunidade
por ela constituida” (KELSEN, 1998, p. 141). O que de fato interessa é
a “cientifizacdo” do conhecimento do Direito, e para isso tem o operador
de escapar de qualquer tentativa valorativa de conceituar a ciéncia
juridica.

11" Em seus trabalhos da década de 1920, Kelsen invariavelmente se
referia ao que posteriormente se tornou a “Grundnorn’’ (norma
fundamental) como uma “Ursprungsnorn’” (norma originaria). Este dltimo
termo, entretanto, transmite uma nogao de temporalidade que o jurista,
mais tarde, considerou inapropriada, removendo-o de seus trabalhos
RIGAUX, 1998, p. 327).
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exemplo, 0 big-bang, mas tao somente a0 momento da origem da
vida, o cientista do Direito somente pode estudar aquilo que ¢é
jutidico. A génese do direito, por conseguinte, tem de set
estabelecida em algum momento. Para Kelsen, este momento se
faz representado pela formulagdio da norma fundamental
hipotética.

A natureza do fundamento de validade do
ordenamento, entretanto, permite distinguir dois diferentes
sistemas de normas: um estatico e outro dinamico.

As normas do sistema estatico sao derivadas do
conteudo. “A sua validade pode ser reconduzida a uma
norma a cujo conteudo pode ser subsumido o contetido das
normas que formam o ordenamento, como o particular ao
geral” (KELSEN, 1998, p. 270). Por exemplo, normas como:
“niao devemos mentit”, “nio devemos fazer mal”, “nio
devemos prejudicar alguém” sio deduzidas da norma
segundo a qual devemos “amar o nosso préximo”. Essas
normas podem ser deduzidas de uma norma que prescreve
a veracidade. Partindo desse pressuposto, possivel torna-se
definir normas do geral para o particular fazendo o caminho
inverso.

A norma de cujo conteudo outras normas sao
deduzidas, adverte Kelsen, “como o particular do geral,
tanto quanto ao seu fundamento de validade como quanto
ao seu teor de validade, apenas pode ser considerada como
norma fundamental quando o seu conteudo seja havido
como imediatamente evidente” (KELSEN, 1998, p. 270). O
jurista, portanto, afirma que ao se colocar uma norma em
posicao de “imediatamente evidente” atribui-se a essa um
pressuposto de razdao legisladora, que, contudo, ¢
insustentavel “pois a fun¢ao da razao é conhecer e nio
querer, e o estabelecimento de normas é um ato de vontade.
Por isso nao pode haver nenhuma norma imediatamente
evidente” (KELSEN, 1998, p. 270).

O sistema normativo dinamico seria formado,
todavia, por um conjunto de normas que nao fornecem
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conteudo de validade. “O tipo dinamico é caracterizado pelo
fato de a norma fundamental pressuposta nao ter por
conteudo sendo a instituicdo de um fato produtor de
normas” (KELSEN;, 1998, p. 271). A norma fundamental
serve apenas para delegar uma autoridade legisladora.

E erroneo, entretanto, conceber que os principios
estatico e dinamico operam em relacdo antitética. Ambos
estao reunidos numa e na mesma norma quando a norma
fundamental pressuposta de acordo com o principio
dinamico, “se limita, a conferir poder a uma autoridade
legisladora e esta mesma autoridade, ou uma outra por ela
instituida”, nao apenas estabelecendo normas pelas quais
delegam outras autoridades legisladoras, “mas, também,
normas pelas quais se prescreve uma determinada conduta
dos sujeitos subordinados as normas e, das quais, como o
particular do geral, podem ser deduzidas normas através de
uma operagao logica” (KELSEN, 1998, p. 138). Ainda assim,
o direito constitui uma ordem normativa que se caracteriza
especialmente pelo principio dinamico.

4. A fungido do Direito Internacional na busca pela
norma fundamental

A norma fundamental, conforme observado, constitui a
poténcia inicial de todo o ordenamento juridico. Como hipétese
légico-transcendental validadora de todo o direito, a Grandnorm
possibilita e encerra o fenémeno juridico. A existéncia da norma
fundamental mostra-se, para a concepg¢io kelseniana, essencial
para que se opere o sistema de validagdo das normas com base em
normas superiores.

Uma lei, portanto, ird pertencer a um determinado
ordenamento, se foi criada por uma autoridade que recebeu este
poder de outra lei superior. Esta, por sua vez, pertence a0 mesmo
ordenamento, se foi criada por outra autoridade que recebeu essa
faculdade de uma terceira norma superior. Este raciocinio pode
aplicar-se repetidas vezes até que a ultima norma positiva (do
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direito estatal) seja a Constituicdo dos Estados. Acima desta,
haveria a norma hipotética pressuposta.

Deve destacar-se que a norma fundamental ndo pode set
representada pela Constituicdo nacional dos Estados, que é uma
norma posta. Ha algo acima pois dos ordenamentos
constitucionais. O primeiro Kelsen, quando formulou a teoria da
Grundnorm, nio tinha tanta clareza sobre o seu contetdo. E a partir
daqui que o autor comeca a voltar as suas aten¢des para o direito
internacional. O Kelsen internacionalista surge para resolver um
problema do Kelsen cientista do diteito.

4.1. O monismo juridico kelseniano

Em 1920, Hans Kelsen publicou a obra Das Problen der
Sonverdnitat und die Theorie des 1 dlferrechts, proémio fundamental a
compreensio da exegese kelseniana acerca da relagdo entre direito
interno e diteito internacional. Para Kelsen, carecem de
sistematicidade 16gica quaisquer abordagens que concebam como
distintas a ordem juridica doméstica e a internacional. As
denominadas teses dualistas'?, segundo o autor, conduzem a
negacio do valor juridico tanto do direito internacional como de

120 dualismo teve por principal expoente Carl Heinrich Triepel. Para
Triepel, a vontade do Estado cria o direito interno, que se aplica aos
individuos, e a vontade dos Estados combinada (I ereinbarung) gera o
direito internacional, que incide sobre as na¢ées. Direito interno e direito
internacional sio fruto de fontes diferentes e se destinam a relacGes
distintas. O direito internacional nao constitui um ramo do Direito,
como o direito civil, o direito constitucional, etc., mas um ordenamento
juridico a parte do direito interno. Por isso, ele cunha o termo
“dualismo” para designar as relagSes entre os dois sistemas juridicos. Em
virtude dessa dualidade de fontes, diteito interno e direito internacional
regem relagoes sociais diferentes. Uma norma de um ordenamento nio
pode modificar a do outro. Um tratado ndo pode derrogar uma lei;
somente outra lei ou regra de direito interno pode realizar isso. Quando
se afirma que uma lei foi derrogada por um tratado, o observador mais
atento sabe que se encontra diante do fenémeno da “recepcao” do
direito estrangeiro: uma determinada norma, criada num sistema juridico
passa vigorar noutro, por uma previsio expressa. (IRIEPEL, 1925. p.
87 ¢ 92).
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outras ordens nacionais, em razio da auséncia de um fundamento
juridico comum. O jurista austriaco prova que a unidade de um
sistema normativo depende da existéncia de uma norma
fundamental una para todas as regras individuais: somente uma
percepgdao monista seria capaz de racionalmente compreender a
inter-relacio entre direito interno e internacional.

De acordo com o pensamento kelseniano, duas ordens
jutidicas coexistentes, como a candnica e a nacional, ou esta ¢ o
direito internacional, s6 podem estar em relacdo de coordenacgio
ou de subordinacdo. Dois ordenamentos que se encontram em
relacdo de subordinagdo resolvem problemas de compatibilidade
com base no critério da hierarquia. No fundo, constituem uma sé
ordem, pois a ordem inferior pode ser vista como uma ordem
parcial contida dentro de outra ordem geral. Possuem, portanto,
uma s6 norma fundamental. Coordenados, por sua vez, sio os
sistemas de mesma hierarquia. A tarefa de coordenagio, contudo,
¢ realizada por normas que nio pertencem nem a um, nem a Outro
sistema, mas a uma terceira ordem, a qual subordina os dois
sistemas coordenados e que deve delimitar o dominio de um e de
outro. Haverd, pois, em qualquer caso, uma relacdo de
subordinacio: esta é a relacio forte. E uma ordem serd
subordinada a outra se possuitem o mesmo fundamento de
validade (KELSEN, 1926, p. 270). Assim, as relagdes entre o
direito internacional e o diteito interno sio, em verdade, dinamicas
de uma mesma ordem normativa.

O direito internacional, para Kelsen, portanto, subordina
o direito nacional, passando a constituir a tnica fonte possivel a
busca da norma fundamental validadora do ordenamento
juridico®. Ao admitir como inequivoca essa subordinagdo, o

13 Importante ressaltar que, durante algum tempo, acreditou-se que a
norma fundamental ndo fosse uma hipétese, mas sim uma fic¢ao. Essa
visdo nio prospera, conforme se depreende de escritos posteriores de
Kelsen. A esse respeito, TREVES (1987, pp. 327-335): “Meémse si, dans un
certain sens, il est exact d'affirmer que la théorie de la norme fondamentale tronve son
origine dans le principe de I'économie de la pensée de Mach et dans la théorie de la
Sction de Vaihinger, je préfere renoncer, a la suite de nombrenx malentendus, d
minspirer de ces denx autenrs. L’essentiel est que Ia théorie de Ia norme
fondamentale découle entiérement de Ia méthode de I’hypothése
développée par Cohen» (original sem grifos).
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jutista vislumbrara duas possibilidades para unidade sistémica que
caracteriza ambos os ordenamentos: 0 monismo com prevaléncia
do direito interno ou o monismo com prevaléncia do direito
internacional. Ambas sio légica e juridicamente petfeitas, mas a
primeira conduz a uma espécie de “egotismo juridico”; cada
Estado consideraria o seu proprio diteito como o unico
verdadeiro!4. Por isso, realiza Kelsen uma op¢ao filosofica pela
segunda alternativa (KELSEN, 1926, p.258).

4.2. Consuetudo est servanda: a derradeira norma

Na primeira formulacio da teoria da norma fundamental,
Kelsen nio tinha muita clareza sobre o seu conteudo: essa era uma
norma pressuposta, nao positiva, que postulava o que se devia
conduzir conforme ordenou o legislador na primeira Constitui¢ao
histérica. E todas as demais normas de uma ordem juridica sdo
validas, se foram estabelecidas da forma determinada por esta
primeira Constituigdo — e deixam de ser validas, se foram
revogadas de acordo com essa norma. Mas, visto que o autor
subordinou o direito nacional ao direito internacional, como serd
descrito, o problema da norma fundamental de uma ordem
nacional se desloca para o da norma fundamental do direito
internacional e, em consequéncia, de todo o direito. Somente mais
tarde, Kelsen chamard a norma fundamental que se pressupde
para dar validade a primeira Constituicdo de “principio da
legitimidade” (KELSEN, 2010, p. 505).

Ocorre que o principio da legitimidade ndo é o tnico
aplicavel para determinar a validade das normas de uma ordem
juridica. Se ocorrer uma revolu¢do, ¢ a nova ordem se tornar
efetiva, entdo esta nova ordem serd considerada uma ordem
valida, e a antiga perderda a validade, sem passar pelos
procedimentos formais de revoga¢do que existiam. Uma nova

14 Neste caso, o sistema juridico universal seria composto entdo por trés
grupos de normas: aquelas criadas pelos 6rgios dos Estados (o direito
nacional em sentido estrito), o direito internacional e os outros direitos
nacionais reconhecidos por aquele Estado. Mas apenas um direito
nacional no sentido préprio da palavra pode ser aceito, porque apenas
um Estado poderia ser soberano.
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norma fundamental, portanto, seria pressuposta. “Cada norma
individual perde sua validade quando a ordem total perde sua
eficicia como um todo. A eficicia da ordem juridica como um
todo é uma condi¢do necessaria para a validade de cada norma
individual da ordem” (KELSEN, 1990, p. 123). Isso ¢ chamado
pelo autor de “principio da efetividade”.

Para que a busca pela norma fundamental se atenha
apenas ao direito nacional, toda vez que houver uma revolucio
bem sucedida, faz-se necessirio pressupor uma nova norma
fundamental. O problema é que o principio da efetividade é uma
norma em si mesmo e pode ser formulado da seguinte maneira:
“as pessoas devem apresentar conduta conforme a ordem
coercitiva que, como um todo, ¢ efetiva em termos gerais”
(KELSEN, 2010, p. 508). E isto ¢ uma norma positiva de direito
internacional (que pertence a matéria de Sucessdo de Estados). “A
partir da perspectiva do direito internacional, a Constitui¢do de
um Hstado ¢ vilida apenas se a ordem juridica estabelecida com
base nessa Constituicao for, como um todo, eficaz” (KELSEN,
1990, p. 125). Ademais, afirma Kelsen:

E assim que o Direito Internacional forma a base da
ordem juridica nacional. O Direito Internacional
“delega” a ordem juridica nacional, determinando
com isso também sua esfera de validade, ao estipular
que um individuo ou um grupo de individuos —
quando independentes e capazes de obter a
obediéncia permanente das pessoas que habitam
determinado territério por meio de uma ordem
coercitiva — deve ser considerado o governo legitimo
da comunidade constituida por essa ordem, e ao
decretar que essa comunidade seja um Estado no
sentido do Direito Internacional e seu Direito a
ordem constitucional que institui este Estado
(KELSEN, 2010, p. 509).

A questdo da norma fundamental, portanto, deixa de ser
um problema de direito nacional e se torna um de direito
internacional. A época do seu primeiro curso na Academia de
Direito Internacional da Haia, Kelsen chegou a imaginar que o
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fundamento de validade seria a norma consuetudinaria do pacta
sunt servanda. Essa, entretanto, é uma norma de direito costumeiro
positivo. Ilégico seria que uma norma inserida dentro do sistema
juridico justificasse o proprio sistema. Para manter a coeréncia de
sua teoria do direito, 2 norma fundamental necessitaria ser
hipotética e ndo positiva; pressuposta, nao posta. Como solucao,
Kelsen passou a afirmar que a validagdo de todo o ordenamento
repousava na norma basilar da comsuetudo  est  servanda'>.
Peremptorio, defende o jurista que a:

forca vinculadora do Direito Internacional
consuetudinario funda-se no dltimo recinto de uma
suposicdo fundamental: na hipétese de que o
costume internacional seja fato gerador de direitos.
Essa hipétese pode ser denominada norma basica.
Nio ¢ uma norma de Direito positivo; nao ¢ criada
por atos de vontade humana; é pressuposta pelos
juristas que interpretam juridicamente a conduta de
Estados (KELSEN, 2010, p. 512).

A base do direito consuetudinario, portanto, consiste “no
principio geral de que se deveria manter uma conduta de forma
como nossos pares costumam té-la e por certo periodo de tempo
costumavam manter”. E, somente na hipotese desse principio
Sfundamentador assumir o carater de norma, “o costume vem a ser
um fato criador de Direito” (KELSEN, 2010, p. 380). Reitera-se,
por fim, que esse entendimento de Kelsen resultou de uma
evolucio interpretativa do autor sobre sua propria sistematizagiao
do ordenamento juridico, ndo tendo sido considerado em suas
primeiras obras!®.

15> KELSEN, Hans. Principios do Direito Internacional, p. 512.

16 Em relacdo a essa mudanca de perspectiva tedrica de Kelsen em
relacdo a norma fundamental, Abi-Saad (1987, p. 119) afirma que, « selon
Kelsen, en droit interne, cette norme fondamentale hypothétique est celle qui prescrit
que la constitution doit étre respectée. Pour ce qui est du droit international, Kelsen
admet qu’aprés l'avoir indentifice comme étant pacta sunt servanda, il a changé d'avis,
car méme ce principe tire sa force d’un autre, qui ne peut que consuetudo est servanda ».
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5. A relativizagido da soberania vis-a-vis a primazia do
Direito Internacional sobre o Direito Nacional

A opcio kelseniana pelo monismo com primazia do
direito internacional terd por consequéncia direta a derrocada do
mito da concepg¢do absoluta de soberania como summa potestas
superior non recognoscens, uma vez que a no¢ao de Estados soberanos
coexistindo a0 mesmo tempo revela-se incompativel com a
perspectiva de um monismo nacionalista.

A ideia absoluta de soberania nacional se apresenta
falaciosa, porque tanto o direito estatal, como o direito
internacional, possuem apenas uma unica norma fundamental. O
Estado somente pode apresentar-se como poder supremo,
superior a qualquer outro, em relagilo a um determinado
agrupamento de individuos que ele contém. Quanto a outros
grupos, como a populacio de um Estado estrangeiro, diz-se que o
Estado ndo é superior, mas tdo somente — numa acepgao negativa
— nio subordinado. Revela-se, portanto, seu igual e independente.
Ha que se distinguirem, assim, dois conceitos de soberania, um
interno e outro externo (ou de direito internacional). Ocorre que
este raciocinio ¢ contradit6rio e representa uma simples atenuagao
da nogio de soberania. Se, no seu interior, o Estado é supremo e,
para o exterior, ele ¢ independente e igual aos demais Estados,
entdo todos os Estados estio em relacdo de coordenacio e, assim,
compreendidos numa ordem supetior que delimita o dominio de
cada um. Esta ordem ¢ o direito internacional. Em um sentido tao
relativo de soberania, que permite a existéncia de uma ordem
superior, a no¢ao se transforma numa tautologia: o Estado ¢
soberano apenas em relacio aqueles que subordina. Nesta acepgio
tdo suave, também a comuna seria soberana (KELSEN, 1926, p.
260).

Para Kelsen, haveria ainda outro problema com uma
concepc¢io assim de soberania. Varios juristas alemaes do século
XIX, na esteira de Hegel (para quem o Estado representa o
pinaculo da engenhosidade humana na Terra), ou terminaram por
negar a juridicidade do Direito Internacional ao reduzi-lo a uma
mera moralidade positiva, ou defenderam a concep¢iao de que
todo o Direito Internacional constitui um reflexo da personalidade
e das prerrogativas do Estado além do seu proprio territério. Esta,
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de fato, gerou uma concepc¢io corrente ao final do século XIX do
Direito Internacional como uma instancia reguladora dos “direitos
subjetivos” do Estado. O problema com a primeira concepg¢io é
a de nio haver nenhum Direito além do Direito Constitucional
dos Estados, e com esta ultima é o de derivar todo o Direito
Internacional da soberania dos Estados, como se a soberania fosse
uma norma de Direito, nio um fato. Isto se mostra inaceitavel
para Kelsen pois ele incorporou a distingdo kantiana entre set e
dever ser como um dos principais fundamentos da sua Teoria Pura
do Direito. Em suma, também nesta ultima corrente, o Diteito
Constitucional teria primazia: ele criaria a soberania, uma norma
de direito positivo, que originaria todo o Direito Internacional. A
critica kelseniana da concepgdo de soberania como um estogue de
competéncias  estatais, portanto, pode ser resumida a
impossibilidade da “natureza da soberania” derivar juridicamente
do conteddo do direito positivo existente. A esse respeito,
Bernstorff afirma que:

[..] ele [Kelsen] se voltou contra a soberania como
um ‘Rechtsinhaltsbegriff, um conceito determinado a
partir do direito. Nesta falsa concepg¢ao de soberania,
o Estado soberano representaria um conjunto de
competéncias substantivas. A perda de soberania foi,
entdo, deduzida deste corte no nucleo de
competéncias do Estado. Nesta perspectiva, o
Estado ideal possuiria certos "diteitos subjetivos" ou
"direitos  bésicos", cuja  insuficiéncia  seria
incompativel com a sua "natureza" como um Estado
soberano. Kelsen considera essa visio como “um
sintoma  da  anarquia da  terminologia
jurisprudencial... a qual gosta de apresentar como
‘direito’ todo o conteudo que tenha qualquer
relevancia juridica ou o conteddo que tenha sido
concebido como juridicamente relevante a partir da
perspectiva do intérprete”!?

17 No original: “For Kelsen, the ‘nature of sovereignty’ could not be
derived jurisprudentially from the content of existing positive law. In that
sense, he turned against sovereignty as a ‘Rechtsinhaltsbegriff’, a concept
determined from within the law. In this false understanding of
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Interessante notar que esta relativizagdo do conceito de
soberania consiste num dos argumentos basilates das criticas de
Kelsen a Carta das Na¢oes Unidas. Isso porque, de acordo com o
artigo 2, paragrafo 1 da Carta, para a realizagio dos seus
propésitos, a ONU terd por principio fundamental a “sovereign
equality’’® de seus membros. A expressdo igualdade soberana,
cunhada na Conferéncia de Moscou de 1943, somente pode ser
entendida, segundo o jurista, como a soma de duas caracteristicas
usualmente atribuidas aos entes estatais: soberania e igualdade.
Conceitos estes, entretanto, que, em sua acepcao literal, nio
prosperam em uma analise mais apurada da comunidade
internacional.

Ocasionalmente, os tedricos do Estado referem-se a
soberania como um poder supremo, o qual legitima o soberano a
impor irrestritamente deveres e obrigacoes aos seus subordinados.
Este conceito equivocado de soberania, ao ser analisado em
relacdo a suas consequéncias, afirma Kelsen, “é metafisico, nao
cientifico, detivado de uma tendéncia de deificacio do Estado, a
qual inevitavelmente conduz a uma teoria politica, a qual mais se

sovereignty, state sovereignty represented a bundle of substantive
competencies. A loss of sovereignty was then deduced from a
curtailment of this core stock of state competencies. In this scheme, the
ideal state possessed certain “subjective rights” or “basic rights” whose
impairment was incompatible with its “nature” as a sovereign state.
Kelsen regarded this view as a “symptom of the anarchy of
jurisprudential terminology ... which loves to present as subjective ‘right’
all content that had any legal relevance or content that was desired as
legally relevant from the perspective of the presenter.” Tradugcio livre de
BERNSTORFF, 2010, p. 63.

18O termo, s.m.j., teria por traducio mais adequada a expressio
“igualdade soberana”.  Na internalizacido da Carta, contudo, no
ordenamento brasileiro, ndo foi essa a escolha do legislador. Como pode
se constatar do documento apenso por cépia ao Decreto n°
19.841/1945, optou-se pela tradugio “principio da igualdade” (BRASIL,
1945). Ressalta-se, entretanto, que a lingua portuguesa, de acordo com
oart. 111 da Carta nao pode ser tida como referencial em caso de conflito
com as copias depositadas em chinés, francés, russo, inglés, e espanhol.
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assemelha 2 teologia, do que a uma ciéncia do Estado”!?. Perante
o direito internacional, entretanto, a soberania somente poderia se
mostrar como a independéncia juridica frente a outros
ordenamentos nacionais, mas nio as proprias normas
internacionais (KELSEN, 1944, p. 207)%.

O mito da igualdade — conceito por vezes apontado como
caracteristica essencial dos sujeitos originarios do direito
internacional — aparenta contert, prima facie, a regra segundo a qual
todos os Estados se sujeitam aos mesmos deveres e obrigacoes.
Essa premissa, para Kelsen, claramente se apresenta falaciosa.
Conforme o jurista austtiaco:

[...] esta premissa deve ser restrita ao direito
costumeiro internacional. Entretanto, ainda de
acordo com o diteito costumeiro internacional, nem
todos os Hstados tém as mesmas obrigacoes e
direitos. Um Estado costeiro, por exemplo, tem
obrigacbes e direitos outros que um Estado sem
litoral. A premissa deve ser modificada da seguinte
forma: de acordo com o direito costumeiro
internacional, todos os Estados tém a mesma
capacidade de serem exigidos quanto as obrigacdes
decorrentes dos direitos adquiridos; igualdade nio
significa igualdade de obrigacoes e diteitos, mas sim
igualdade de capacidade para ser obrigado e ter
direitos. Igualdade ¢ o principio, segundo o qual, sob

19 No original: “[...] is a metaphysical, not a scientific one, derived from
a tendency to deify the State which inevitably leads to a political theory
which is rather theology than a science of State”. Tradugdo livre de
KELSEN, 1944, p. 207.

20 A Corte Permanente de Justica Internacional, no Caso da Ilha de
Palmas, adotou igual entendimento, como se pode comprovar no voto
do juiz Max Huber, segundo o qual, “sovereignty in the relations
between States signifies independence. Independence in regard to a
portion of the globe is the right to exercise therein, to the exclusion of
any other State, the functions of State”. Uwnited Nations Reports of
International Arbitral Awards, vol. 2, April, 1928, p. 8§38. Disponivel em:
<http://legal.un.otg/riaa/cases/vol_11/829-871.pdf>. Acesso em 26
de novembro de 2014.
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as mesmas condicbes, os HEstados tém as mesmas
obrigacbes e os mesmos direitos. Trata-se,
entretanto, de uma formulagdo vazia e insignificante,
pois somente se aplica na hipotese de existirem
desigualdades radicais. Deste modo, uma regra de
direito internacional geral que confere privilégios as
poténcias pode ser interpretada como em
conformidade com o principio da igualdade, do
seguinte modo: qualquer Estado, na condi¢do de
grande poténcia, faz jus aos privilégios concedidos.
O principio da igualdade assim formulado nao passa
de uma expressio tautologica do principio da
legalidade, isto é, o principio segundo o qual as
regras gerais do direito devem ser aplicadas em todos
0s casos, nos quais, de acordo com seu conteudo,
devam ser aplicadas. Assim, é o principio da
igualdade juridica, que ndo ¢ nada sendo o principio
da legalidade vazio, compativel com qualquer

desigualdade atual >!

21 No original: “The statement must be restricted to general customary
international Law. But even according to general customary international
law, all the States have not the same duties and rights. A littoral State, for
example, has other duties and rights than an inland State. The statement
must be further modified as follows: According to general international
law all the States have the same capacity of being charged with duties and
of acquiring rights; equality does not mean equality of duties and rights,
but rather equality of capacity for duties and rights. Equality is the
principle that under the same conditions States have the same duties and
the same rights. This is, however, an empty and insignificant formula
because it is applicable even in case of radical inequalities. Thus, a rule
of general international law conferring privileges on Great Powers could
be interpreted as in conformity with the principle of equality, if
formulated as follows: any State, on the condition that it is a Great
Power, enjoys the privileges concerned. The principle of equality so
formulated it but a tautological expression of the principle of legality,
that is, the principle that the general rules of law ought to be applied in
all cases in which, according to their contents, they ought to be applied.
Thus the principle of legal equality, if nothing but the empty principle of
legality, is compatible with any actual inequality”. Tradugdo livre de
KELSEN, 1944, p. 209.
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Em suma, percebe-se que o intuito de Kelsen, ao eliminar
de sua concepcio tedrica do ordenamento juridico o conceito
original de soberania — e, consequentemente, também o de
igualdade —, consiste em afirmar a superioridade hierarquica do
direito internacional em relacio aos direitos nacionais?2. Mais do
que isso, o jurista comprova que existe uma subordina¢ido
necessatia do Estado ao diteito internacional: ndo ha qualquer
possibilidade de se admitir que normas domésticas limitem o
ambito de aplicacdo das normas internacionais. Por esta razio, a
natureza subjetiva da personalidade juridica estatal ¢ a
personificagdo de uma ordem juridica relativamente centralizada
sujeita apenas ao direito internacional (KELSEN, 1953, p. 85).

6. Conclusio

A influéncia do pensamento kelseniano na formula¢io do
sistema juridico brasileiro, bem como na dinamica de exegese das
cortes patrias, mostra-se notoria. Por vezes, entretanto, aparentam
as interpretagbes da teoria de Kelsen restringirem-se aos
ensinamentos contidos na Teoria Pura do Direito, mais
especificamente aqueles de sua primeira versio. Como
demonstrado, entretanto, ndo ha como desprezar a vasta literatura
de Kelsen no ambito do direito internacional, sobretudo aquela

22 Este entendimento foi reafirmado pelo jurista em seu terceiro curso
geral em direito internacional da Haia, ministrado em 1953. Nesta
oportunidade, defendeu Kelsen que: « I.’Etat ne peut étre souverain au
vrau sens du terme qu’en sa qualité d’ordre normatif et non en qualité de
personne agissante, car dans cette dernicre qualité il représente les
individus agissant en qualité d’organes étatiques et ces individus, du fait
méme qu’ils sont des organes étatiques, sont soumis a 'ordre juridique
national. Ils sont des organes de I’Etat dans la mesure ou leurs actes
peuvent étre imputés a Etat et ils ne peuvent Iétre que s’ils sont
déterminés d’une maniére spécifique par I'ordre juridique qui constitue
I’Etat. I’Etat est donc soumis au droit international méme si celui-ci est
tenu pour une partie du droit national. Le droit international est ainsi
supérieur a 'Etat considéré comme un sujet d’obligations et de droits
subjectifs. On se saurait donc nier qu’il y ait une relation de subordination
de I’Etat au droit international » ( KELSEN, 1953, p. 80).



Leno Francisco Danner

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira (Orgs.) &

que revisita o sistema de estrutura de validade das normas, a fim
de reconstrui-lo.

Demonstrou-se que a abordagem cientifica do diteito
pressupOe a existéncia de uma norma fundamental, a qual é
responsavel por validar todas as demais normas do ordenamento
jutidico. Malgrado Kelsen tenha se inclinado inicialmente a
conceder ao direito interno a funcdo de fornecimento da norma
fundamental, posteriormente percebeu o jurista que fazé-lo seria
incorrer em erro logico. Isso porque, o direito internacional
subordina o direito doméstico, sendo, portanto, a unica fonte
capaz de determinar o conteado da Grundnorm.

Por fim, sintetizou-se a principal consequéncia da
superioridade hierdrquica do direito internacional, caracteristica
primordial do monismo internacionalista: a desconstru¢io do
conceito de Estado soberano. A partit da constatacio da
inexisténcia da soberania classica, Kelsen comprova que nio ha
qualquer sentido, por exemplo, na justificagdo da escusa as normas
internacionais por meio de limitacGes impostas pelos
ordenamentos nacionais. Ao contririo, como foi ressaltado, a
natureza subjetiva da personalidade juridica dos Estados consiste
na personificacio de uma ordem juridica centralizada, porém nio
absoluta, sujeita fundamentalmente ao direito internacional.
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Diredto internacional e
globalizacao econdmica

Joao Alberto Wohlfart

1 Introdugao

O artigo que segue propde discutir o conceito de
Estado e de Direito internacional na perspectiva do atual
contexto de globalizacdo da sociedade e da economia. Trata-
se de uma problematica presente na Filosofia do Direito
hegeliana que discute a relagao entre economia e ética, entre
sociedade civil e Estado. Hegel, ao estabelecer a
superioridade racional e ética do Estado em relagdo a
sociedade civil, com primazia da racionalidade ético-politica
sobre a racionalidade econémica, propoe uma ética global.

A Filosofia do Direito, de Hegel, nao ¢ uma obra restrita
ao contexto politico do comeg¢o do século XIX quando foi
publicada pelo filésofo, mas ¢é uma das referéncias
fundamentais para a discussio e problematiza¢ao do atual
contexto econdémico e politico internacional. O problema
de fundo diz respeito a primazia, em Hegel, de instancias
ético-politicas como o Estado e o Direito internacional em
relacio a sociedade civil e ao sistema econémico, e a radical
inversao atual que subordina os Estados a racionalidade
economica.

O texto aborda uma tematica amplamente exposta
por Hegel em sua obra, atravessa os tempos pos-hegelianos
e se torna uma questao aguda para o contexto historico atual.
E a relacio entre ética e economia, entre ética e politica. Ha
indicativos muito claros que a sociedade capitalista separou
estas esferas, resultando na légica econdémica que atropela a
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ética e as instancias do Direito. Nesta logica, a politica se
transformou num meio de legitimagdo dos interesses
econdémicos, em detrimento da dimensdo publica e
propriamente ética. A politica, em lugar da arte de
constru¢ao dos espagos publicos e da participagao do povo,
se transformou numa articulagio do poderio econdmico,
numa legitimacdo dos interesses econdmicos e numa
instancia de sustentacao do modelo economico estabelecido.
O artigo tem como propésito a discussao da nogao hegeliana
de Etica e Direito a partit da Filosofia do Direito, e a sua
confrontagdo com a tendéncia contemporanea de
subordina¢do da politica a economia e de consequente
absolutizagao da logica econdémica.

2 Filosofia e Filosofia do Direito

Para uma compreensao aprofundada da Filosofia do
Direito, além de sua contextualizacdo histérica, é necessario
inscrevé-la no conjunto da filosofia hegeliana. Seguramente,
ela nao é apenas uma parte da filosofia, mas ¢ o sistema
filosofico na perspectiva da eticidade, carregando em seu
bojo componentes racionais que ultrapassam uma
determinada esfera do real. Se ela é contextualizada no
sistema de obras como a Fenomenologia do Espirito, a
Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas distribuida na Ciéncia da
Ldgica, na Filosofia da Natureza e na Filosofia do Espirito, ela
caracteriza a segunda parte da dltima esfera intitulada por
Hegel de Espirito objetivo. F o universo filoséfico que trata
da liberdade humana nas instituicbes sociais de familia,
sociedade civil, Estado, Direito internacional e Historia
universal. Por um lado, o universo da Filosofia do Espirito
como um todo ¢ sintese entre o universo da Logica e o
universo da Natureza na racionalidade do real enquanto
segunda natureza que ¢ a sociabilidade humana e a historia.
Por outro lado, a Filosofia do Direito aparece como um
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desdobramento objetivo das determinagbes racionais da
logica.

A Filosofia do Direito trata do desenvolvimento da
liberdade nas instituigbes sociais, pois o homem nao é
abstratamente livre, mas ele constrdi a sua liberdade nas
varias esferas do convivio social. Hegel formula nesta obra
um sistema de eticidade que comeca com as determinacoes
mais abstratas e imediatas de liberdade e avanca para as
determinacdes concretas e universais, tais como o Estado e
a Histéria universal. Na Filosofia do Direito é possivel
estabelecer um paralelismo entre Ciéncia da I.dgica com as
determinagdes da liberdade, numa homologia na qual o
Direito abstrato coincide com a Logica do ser, a Moralidade
coincide com a Légica da esséncia e a eticidade coincide com
a Logica do conceito. Neste sentido, varias disciplinas
filosoficas entram na estruturacao da Filosofia do Direito, tais
como a Logica, a Ontologia, a Etica e a Filosofia da Histéria.
Mesmo que a Ciéncia da 1.dgica seja exposta como um sistema
do puro pensamento, mas na Filosofia do Direito ela aparece
como uma logica intrinseca ao real como inteligibilidade,
metddica e estruturante do real. Como ontologia, a Filosofia
do Direito caracteriza um conteudo em autodesenvolvimento
estruturado em diferentes circulos do real num processo
metddico no qual os dltimos circulos suprassumem e
reintegram a racionalidade dos circulos anteriores. Na obra,
Hegel constréi o sistema de eticidade constituido pelas
complexas relagdes sociais mediatizadas pelas diferentes
instituigdes  sociais, pois o homem desenvolve a
subjetividade no contexto de intersubjetividade e
sociabilidade. A Filosofia do Direito também é uma Filosofia
da Histéria porque o desenvolvimento dialético e
sistematico da obra desemboca na Histéria universal como
tribunal do mundo, cujo espirito universal ¢ a realidade
oniabrangente na qual convergem todas as determinagoes da
obra. Para Hegel,
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A atividade da vontade, suprimindo a contradi¢do
entre subjetividade e objetividade, conduzindo seus
fins desde um a outro polo e permanecendo em si,
ainda que na objetividade, constitui — exceto no
dominio da modalidade formal da consciéncia (§ 8)
em que a objetividade ¢ apenas realidade imediata —
o desenvolvimento essencial do conteddo
substancial da ideia (§ 21). Neste desenvolvimento,
o conceito determina a ideia, no inicio ela mesma
abstrata, como a totalidade de seu sistema que, como
substancia independente tanto da antitese de um fim
meramente subjetivo como de sua realizagdo,
permanece idéntica em ambas as formas (HEGEL,
2010, § 28).

Do ponto de vista filoséfico, na Filosofia do Direito e
em todo o sistema filoséfico, Hegel rompe com a classica
dicotomia entre subjetividade e objetividade, na qual aquela
caracteriza a interioridade pura do pensamento e esta
caracteriza a ontologia acabada do real. Para o filosofo,
subjetividade e objetividade sao dois universos que se
interpenetram reciprocamente, na qual a subjetividade e a
intersubjetividade sao objetivadas na estrutura social e a
objetividade ¢ epistemologicamente interiorizada pelos
sujeitos. Na Filosofia do Direito, a unidade destes dois
conceitos se da no autodesenvolvimento do conteudo da
ideia, do conteido da eticidade num sistema amplo e
complexo de institui¢Ges sociais. Num paralelismo com a
Ciéncia da 1 dgica, o conceito ¢ a inteligibilidade da liberdade e
a ideia ¢é a sistematica do real que brota deste movimento
légico de auto-organizacdo. Nao se trata da esséncia que se
determina  posteriormente  no  real, mas do
autodesenvolvimento do conteddo como um processo
racional de essencializacio e de sistematizacio. Na
estruturacio da obra, a esséncia da liberdade é o fio condutor
que atravessa horizontalmente a Filosofia do Direito e se
desdobra no sistema das instituigdes sociais cujo movimento
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integra a universalizagdo, a efetivacdo, a totalizacdo, numa
logica em que, quanto mais amplos os sistemas de relagao do
homem, mais livre e mais efetivo ele se torna.

A razdo histérica e filoséfica da obra é a superacao
do subjetivismo e do individualismo moderno. Em outras
palavras, Hegel sustenta que a subjetividade cartesiana e
kantiana é vazia e abstrata, pois para o filésofo nio existe
subjetividade fechada em sua interioridade imediata. O
homem se desdobra como membro da familia, como pessoa
concreta ¢ como cidadao nas estruturas de objetividade
tipicas da sociabilidade. Cada sujeito esta inserido numa
complexa e ampla teia de relagbes humanas e de
organizagoes sociais que se desdobram desde as relagoes
interpessoais mais restritas até as estruturas histéricas mais
abrangentes e propriamente universais. Para Hegel, “o
principio da subjetividade se consome até chegar ao extremo
independente da particularidade pessoal, para a0 mesmo
tempo ser reconduzido a sua unidade substancial,
conservando assim esta naquele principio mesmo”
(HEGEL, 2010, § 260). Do ponto da interdisciplinaridade
logica, ontologica e ética, os sujeitos interpenetram-se num
sistema de intersubjetividade estruturado por um conjunto
de silogismos dialéticos, tais como o individuo, a
organiza¢ao social a qual pertence e o Estado
sistematicamente  aglutinados em  movimentos de
universalizagdo da subjetividade e de singularizagao da
totalidade. Na mesma logica, o Estado, o Direito
internacional e a Hist6ria universal também constituem uma
estrutura silogistica ordenada na qual os Estados se
encontram inseridos num tecido ético mais amplo.

2.1 Sociedade civil

A vida e a produgao académica de Hegel coincidem
com o surgimento da moderna sociedade capitalista e as
contradi¢oes que atravessam este modelo. A sequéncia das
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determinagdes sociais expostas na Filosofia do Direito nao
segue uma cronologia histérica, mas uma sequéncia
sistematica cuja logica interna foi suscintamente exposta
acima. A familia e o Estado, por exemplo, ja existiram entre
os antigos gregos, e a sociedade civil emergiu na
modernidade como uma mediacdo entre estas duas
instituicoes.

No texto sobre a sociedade civil burguesa, Hegel
interpreta os primeiros passos da moderna sociedade
capitalista. Nao se trata apenas da sociedade civil da época
do filésofo, mas continua como um texto de referéncia para
a analise e discussao da sociedade dos nossos tempos. O que
predomina na analise hegeliana é a organizacdo do sistema
econdmico, o seu desenvolvimento, as contradicdes internas
e a énfase de seu papel na sociedade como um todo. Hegel
da uma importancia significativa a sociedade civil ¢ o
equilibrio entre ela ¢ o Estado ¢ fundamental para o
desenvolvimento da sociedade como um todo. Traduzindo
para uma linguagem atual, os componentes estruturantes sao
a pessoa livre e o trabalho, as organiza¢oes econdmicas e o
mercado. As contradi¢des fundamentais que podem assolar
esta esfera sio a acumulagdo desproporcional de riqueza
contrastada com a miséria da populagao, o desequilibrio
entre producao e consumo ¢ a forca de trabalho global e a
abstracdo da atividade do trabalhador. Hegel define a
sociedade civil:

O fim egofsta, em sua efetivagdo, assim
condicionado pela universalidade, funda um sistema
de dependéncia multilateral, de modo que a
subsisténcia e o bem-estar do singular e seu ser-af
juridico se entrelacam na subsisténcia, no bem-estar
e no direito de todos, fundados sobre isso, e apenas
sdo efetivos e assegurados nessa conexao. Pode-se,
inicialmente, considerar esse sistema como o Estado
externo, como o FEstado da necessidade e do
entendimento. (HEGEL, 2010, § 183).
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Do ponto de vista sistematico, a sociedade civil
coincide com a saida dos filhos da familia e a consequente
conquista da autonomia e da capacidade de gerenciar a sua
vida material. Na defini¢do da sociedade civil Hegel destaca
a presenca dos principios estruturantes extremos dos fins
egoistas e do sistema de universalidade. Cada sujeito ¢é
movido pela preocupagao com a sobrevivéncia e com a
satisfacao dos seus fins egoistas que consistem na construgao
de uma significativa base material para satisfazer as
necessidades. O paradoxo positivo e interessante é que, para
a satisfacao das necessidades, o sujeito necessita entrar num
sistema de dependéncia recfproca e em relagio com
multiplos outros sujeitos que tém a mesma finalidade. Para
sobreviver, a pessoa concreta incorpora uma 0rganizagao
econdmica no interior da qual trabalha com outras pessoas e
das quais depende para o exercicio da sua atividade. Por sua
vez, esta determinada organizagdo economica depende de
varias outras organizacbes e setores da economia para
sobreviver materialmente, e contribui também para a
afirmacdao de tantas outras. Neste sentido, o sistema de
dependéncia multilateral é constatado por Hegel porque
todas as pessoas dependem multilateralmente das outras,
pois o conjunto dos produtos e objetos que consomem
passam por uma infinidade de processos, de pessoas e a¢oes
que formam uma multilateralidade de movimentos
interconectados. A sociedade civil é sustentada pelos
extremos dos fins egoistas e da universalidade do
entendimento que ¢ a gigantesca base material da sociedade
articulada a partir de um sistema de relagdes.

Os textos introdutérios, particularmente o paragrafo
introduzido acima, evidencia o paralelismo metédico do
texto da sociedade civil com a Logica da esséncia em geral.
Numa primeira aproximagdao entre estes dois universos
tematicos, a sociedade civil é o FEstado externo da
necessidade e do entendimento, com a caréncia da
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substancialidade ética e do espirito de coletividade que
caracteriza o universo da eticidade na sua correspondéncia
logica e epistemoldgica com a Logica do conceito. O Estado
externo da necessidade e do entendimento expressa a
estrutura material do sistema econémico capitalista na
organiza¢ao da légica do desenvolvimento articulada a partir
do sistema do trabalho, da tecnologia, dos setores da
atividade economica e das tendéncias de mercado. O que
caracteriza esta esfera ¢ a necessaria ligagio de uma pessoa e
de uma atividade localizada com a totalidade do sistema
econémico através das multiplas instancias intermediarias
que sdo os outros trabalhadores, as organiza¢oes economicas
e os ramos de atividade economica. Trata-se de um sistema
de interdependéncia universal dinamicamente estruturado
através de uma multilateralidade de relacoes internas e de
atividades oriundas de diferentes profissoes. Como a Logica
da esséncia conclui com uma sistematica de substancialidade
universal de relacbes, como uma absoluticidade
autorrelacional de interrelacionalidade interna  das
determinagdes, na complexidade da sociedade civil cada
trabalhador, cada objeto e cada organiza¢ao economica estao
necessariamente incluidos num amplo circulo de
necessidade universal. Em suma, para a satisfacio das
necessidades mais imediatas é sumamente necessario mover-
se pelos caminhos multilaterais e sinuosos da universalidade
exterior que atualmente denominamos de mercado.
Aspecto importante para a estruturagao da sociedade
civil é o sistema do trabalho. Nao é mais como nas
sociedades de outros tempos onde cada um produzia
materialmente o que consumia, mas o trabalho é organizado
coletivamente. Para suprir a demanda das necessidades e da
gigantesca estrutura material e produtiva da sociedade, todos
trabalham para cada um, um trabalha para todos, cada um
trabalha para cada um e todos trabalham para todos. Em
linguagem atual, todos os trabalhadores de uma nacio e
todos os trabalhadores do mundo estao interconectados
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multilateralmente como uma infinita rede que totaliza uma
imensa forca de trabalho. Mas esta imensa substancialidade
e totalidade, para empregar categorias da L.ogica da esséncia,
¢ completada com a suprema abstracio do trabalhador em
sua atividade. Para a confeccio de um automoével ou uma
peca de roupa, por exemplo, cada trabalhador considerado
individualmente apenas realiza uma minuscula a¢io no
conjunto do objeto, enquanto multiplos trabalhadores
organizados em série e em agdes articuladas produzem o
objeto inteiro. Este ciclo pode ser ampliado na sequéncia de
produ¢ao de um objeto onde entra um conjunto de
multiplos outros objetos da mesma qualidade. Mas o que é
importante observar ¢ a contradicio entre a abstracao
individual da atividade repetitiva e especializada de um
trabalhador e o sistema universal de produ¢ao como a
condi¢ao de desenvolvimento da sociedade. Para Hegel,

A ideia nessa cisdo confere aos momentos do ser-af
préprio, a particularidade, o direito de se
desenvolver e de propagar-se segundo todos os
aspectos, ¢ a universalidade, o direito de mostrar-se
como fundamento e forma necessiria da
particularidade, assim como o poder sobre ela e
como seu fim dltimo. E o sistema da eticidade
perdido em seus extremos que constitui 0 momento
abstrato da realidade da ideia, a qual é aqui, nesse
fenémeno externo, apenas como totalidade relativa

e necessidade interna (HEGEL, 2010, § 184).

A concepgao hegeliana de sociedade civil, mesmo
empregando categorias da Logica do conceito, pode ser
compreendida a partir das categorias de particularidade e de
universalidade. Para Hegel, contrariamente ao que ¢é visivel
na sociedade e no mundo atuais, a base material da sociedade
é a dimensio mais abstrata. A sociedade civil é um universo
ainda minimamente ético em fung¢dao das disjungdes que
subsistem entre a particularidade e a universalidade, sem as
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condicdes para a sintese entre estas duas categorias. B por
esta razao que o filésofo emprega categorias conceituais no
universo da necessidade tipica da sociedade civil. A cisdo
apontada por Hegel deve-se a particularidade, aqui
representada pelas organizagdes particulares, no seu direito
de expandir-se em todos os sentidos, tais como o aumento
da base produtiva, inovagao tecnolégica, conquista de novos
mercados, incorporacao de novas atividades, aumento dos
lucros. A universalidade, por sua vez, ¢ representada pela
totalidade do mercado, pelas condi¢ées economicas, pelos
orgaos reguladores, pelas leis estatais e internacionais, pelo
cenario econdmico, pelas cotagdes do cambio oficial, pelos
padrdes internacionais de produgao etc. Entre as duas
esferas, a particularidade da organizagio e do setor do
mercado e a universalidade e totalidade do mercado,
segundo andlise hegeliana da sociedade civil, hd uma espécie
de cisao. O desejo e a necessidade de uma organizacao
particular em expandir-se ilimitadamente, conforme
interesse da logica economica, é constantemente restringida
pelas condi¢oes do mercado e por regras nacionais e
internacionais de qualidade as quais as organizagoes
particulares precisam se adaptar. Por outro lado, a
universalidade aparece como o fundamento e a forma da
particularidade enquanto condi¢ao para a sua existéncia.

A sociedade civil nao ¢é orientada pela légica da
liberdade, sistematizada por Hegel na Logica do conceito e
no sistema de eticidade, mas é orientada pela légica da
necessidade, sistematizada por Hegel na Légica da esséncia.
A sociedade civil é estruturada por uma logica de rigorosa
necessidade, com riscos de ruir toda a sua estrutura num
eventual desajuste de seus componentes. F sumamente
necessario que a particularidade se eleve a forma da
universalidade para nela encontrar subsisténcia e
consisténcia. Em outras palavras, as bases para o
desenvolvimento da particularidade estao na universalidade,
pois as organizagOes particulares precisam constantemente
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adaptar-se aos fundamentos universais do mercado e das
regras que o regem. Assim, em relagdo as organizagoes
particulares, a universalidade contém as regras de
organiza¢ao, de processos produtivos, de atividade e de
produtos que necessariamente devem ser seguidos pela
particularidade para nao ser sucumbido pelo mercado. A
regra maxima ¢é ou adaptar-se ou sucumbir. Como a
universalidade do mercado é dinamica e inovadora, as
instancias da  particularidade  precisam  atualizar-se
permanentemente e correr atras para nao ficar obsoletos e
nao desaparecer. Para Hegel, a sociedade civil,

Na multiplicidade das determina¢Ges e dos objetos
que interessam desenvolver-se a cultura tedrica, nao
¢ apenas uma multiplicidade de representac¢des e de
conhecimentos, senio também uma mobilidade e
uma rapidez do representar e do passar de uma
representagdo para a outra, do apreender das
vinculagbes emaranhadas e universais etc. — é a
cultura do entendimento em geral, por conseguinte
também da linguagem. A cultura pratica mediante o
trabalho consiste no carecimento que se produz e no
habito de ocupacio em geral, em seguida, na
delimitacdo e seu atuar, em parte, segundo a natureza
do material, mas, em parte, sobretudo segundo o
arbitrio dos outros, e ela consiste num habito que se
adquirir por essa disciplina de ter atividade objetiva
e habilidade valida universalmente (HEGEL, 2010,
§ 197).

O paragrafo expressa outra dimensio da sociedade
civil, a articulagdo entre a cultura tedrica e pratica. A
multiplicidade de objetos e de determinagdes necessarias
para a sustentagao da sociedade civil requer uma cultura
teérica ampla, complexa e profunda. Todos os objetos e
atividades da sociedade civil requerem um conhecimento
teérico aprofundado numa sociedade que representa uma
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multiplicidade de conhecimentos. E para dar conta do
sistema completo da sociedade civil, sio necessarios muitos
conhecimentos teéricos que podem ser esbogados em
instituicoes historicamente conhecidas como Universidades.
Para a sustentacio da sociedade civil, sio necessarios
conhecimentos de nivel superior que evoluem rapidamente.
Nenhum teérico domina todo o saber que lhe corresponde,
mas a evolucao do conhecimento é um processo rapido que
muda frequentemente a sua referéncia. A passagem de uma
representagao para a outra que a estrutura e o modelo geral
do conhecimento se transformam rapidamente, colocando
na linha de frente conhecimentos como a fisica, a biologia, a
economia etc. A sociedade civil também ¢é uma cultura
pratica pela atividade geral que ela representa, ndo apenas
pela acumulagao da forca de trabalho, mas também pela
organizacao do trabalho e da multiplicacao das profissoes.
Dada a natureza dos objetos, ha profissdes adequadas para
este desenvolvimento material radicadas na cultura tedrica.
A atividade objetiva cientificamente adequada aos objetos
recebe uma qualidade e um reconhecimento universais
através da oficializacao em diplomas. Mas Hegel ressalta as
contradi¢coes da sociedade civil:

A queda de uma grande massa de individuos abaixo
da medida de certo modo de subsisténcia, que se
regula por si mesmo como O necessirio para um
membro da sociedade, - e com isso a perda do
sentimento do direito, da retidio e da honra de
subsistir mediante atividade propria e trabalho
proprio, - produz o engendramento da populaga, a
qual, por sua vez, acatreta 20 mesmo tempo uma
facilidade maior de concentrar, em poucas maos,
riquezas desproporcionais (HEGEL, 2010, § 244).

Hegel aponta a contradi¢do entre riqueza e miséria
nunca resolvida pela sociedade capitalista. A concentracao
da riqueza na mao de poucos e a formag¢ao de uma massa de
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excluidos da sociedade se deve a substituicio da mao de obra
do trabalhador pelas maquinas, diante das quais o
trabalhador desenvolve apenas agGes marginais. Hegel se
deu conta de que na légica da sociedade civil nao é possivel
integrar a todos no processo de produgdao, pois isto
produziria um volume de riqueza tio grande que a producao
nao teria consumidores. Poucos conseguem efetivar-se na
légica produtiva da sociedade civil, pois a exclusio ¢
provocada pela racionaliza¢ao da produgio e pela exigéncia
da qualidade técnica e do conhecimento. Como a tendéncia
da sociedade civil é privada, as organizagdes produtivas
concentram grandes quantidades de riquezas, enquanto a
maioria ndo tem acesso aos beneficios do desenvolvimento
econémico. Assim, as contradicbes que Hegel aponta no
capitulo sobre a sociedade civil constituem os primeiros
passos dos historicos conflitos entre capital e trabalho, da
distancia entre pafses desenvolvidos e subdesenvolvidos,
entre o norte do planeta desenvolvido e o sul
subdesenvolvido.

2.2 Filosofia do Direito e Estado

Os extremos da universalidade e da particularidade
cindidos na sociedade civil sao dialeticamente unificados no
Estado. A unificacdo destes dois conceitos acontece na
substancialidade ética enquanto consciéncia coletiva e
intersubjetiva de liberdade efetivada na organizagao politica
do Estado. O Estado ¢ uma esfera mais elevada que tem na
familia e na sociedade civil os seus pilares éticos e as suas
determinagoes internas. O Estado representa a suprassun¢ao
do sentimento familiar no espirito de coletividade e da
organiza¢ao da sociedade civil na estruturagao politica. Hegel
define o Estado:

O Estado, enquanto efetividade da vontade
substancial, que ele tem na autoconsciéncia
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particular elevada a sua universalidade, ¢ o racional
em si e para si. Essa unidade substancial ¢ um
autofim imével absoluto, em que a liberdade chega a
seu direito supremo, assim como esse fim ultimo
tem o direito supremo frente aos singulares, cuja
obrigacio suprema ¢é ser membro do Estado
(HEGEL, 2010, § 258).

O paragrafo introduzido esboga uma das classicas
defini¢ées hegelianas do Estado. A base racional de
compreensio ¢ a compenetragao entre o substancial e o
particular. Ao formular a sua teoria de Estado, Hegel se
confronta com o individualismo da subjetividade moderna e
propde uma nog¢ao coletiva de sociedade na qual o individuo
¢ necessariamente membro de uma comunidade. A teoria
hegeliana de Estado supera tanto o individualismo oriundo
da subjetividade moderna e supera o estatismo coletivista
que esmaga os individuos. A racionalidade ética significa,
para Hegel, a elevacio das consciéncias e liberdades
individuais a substancialidade da universalidade que ¢é o
autofim imoével e absoluto. Hegel nido esta divinizando
nenhum Estado, mas é condicio humana fundamental a
dimensao comunitaria e politica que acontece na esfera do
Estado. Este ¢é resultado da universalizacio e
substancializacao das consciéncias e liberdades individuais
entrelagadas na multilateralidade da intersubjetividade de
cuja trama resulta o Estado.

O Estado é uma instancia de compenetragao entre a
universalidade e a particularidade. Por um lado, os sujeitos
singulares se associam em grupos, e um conjunto de grupos
forma uma associacao comunitaria e um universo de circulos
comunitarios forma o Estado em cujo movimento de
articulagdo ele ¢ estruturado de baixo para cima, da
particularidade para a universalidade. Por outro lado, nos
poderes constituidos e enquanto Estado nagao, ele aparece
como fundamento das liberdades individuais e coletivas,
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pois os individuos e associagdes sio a razdo de ser do
Estado. Hegel expde esta dimensio ética ao colocar o Estado
na posi¢ao mais elevada e mais universal, pois em relacao a
familia e a sociedade civil aparece como totalidade ética mais
ampla. Por outro lado, é o fim imanente destas institui¢oes,
pois a for¢a imanente da familia e da sociedade civil alcanga
efetividade ética no Estado. Isto se explica porque o
sentimento familiar se desdobra na substancialidade ética do
sentimento patriotico e a organiza¢ao da sociedade civil se
desdobra na organizagao politica do Estado e de suas agdes.

Na concepcao hegeliana de Estado, o sistema das
relacbes sociais realiza a mediacdo entre a universalidade, a
particularidade ¢ a singularidade. F o campo de efetivacio
do sistema de relagdes formulado por Hegel no final da
Légica da esséncia onde expde a teoria da relagao absoluta
na relacao de substancialidade, causalidade e agao reciproca;
ou entao no universo da Logica da liberdade onde a teoria
do conceito ¢ estruturada em universalidade, particularidade
e singularidade. No sistema ético isto pode ser traduzido em
subjetividade, intersubjetividade e institucionalidade. No
caso da Filosofia do Direito, um sujeito singular se relaciona
com outros sujeitos, estes sujeitos com outros sujeitos e
grupos e se estende uma teia de relacionalidade para toda a
esfera do Estado. Nesta 16gica, cada sujeito se relaciona com
os outros, cada um com todos, todos com cada um e todos
com todos, numa légica na qual um individuo se desdobra
multilateralmente na universalidade e totalidade do Estado,
e a universalidade do sistema de relagdes atravessa o sujeito
singular num caminho que reconduz da totalidade estatal a
singularidade dos sujeitos. Este movimento fica completo
com as mediagdes comunitirias e  associagoes
interrelacionadas e a partir das quais os sujeitos sao membros
do Estado. Para Hegel,

A constitui¢io ¢ racional na medida em que o Estado
diferencia e determina dentre si sua atividade eficaz
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segundo a natureza do conceito, e de fato, de modo
que cada um desses poderes ele mesmo seja dentro
de si a totalidade, de que eles tém e contém dentro
de si eficazmente os outros momentos, porque eles
expressam a diferenca do conceito, permanecem
pura e simplesmente em sua idealidade e constituem
apenas um todo individual (HEGEL, 2010, § 272).

A constituicdo ¢ a lei maxima do Estado e ela
representa a inteligibilidade racional resultante da cultura, da
histéria, da autoconsciéncia de liberdade sistematizada pelo
poder legislativo em forma da racionalidade da lei maior. A
constituicao distribui racionalmente a atividade e a estrutura
do Estado de forma que a organizagao dos poderes seja
capaz de integrar o povo como protagonista da sociedade.
No paragrafo, Hegel sistematiza as rela¢des entre os poderes
do Estado a partir do viés racional da Loégica do conceito,
cuja matriz basica de racionalidade ¢é estruturada nas
categorias de universalidade, particularidade e singularidade.
O conceito caracteriza a inteligibilidade intrinseca da forca
racional na qual a universalidade da razao se determina nas
diferencas da particularidade e em estruturas de totalidade.
Nesta logica, a universalidade significa a transcendentalidade
e significatividade da razao em sua radical transcendéncia em
relagao a contingéncia do mundo; a particularidade significa
a autodeterminacio imanente da universalidade na
multiplicidade da diferenga enquanto estabelecimento de
determinagdes internas; e a singularidade significa o retorno
a universalidade, ndo na sua abstracio e indeterminacdo, mas
na condi¢ao da universalidade concreta ou totalidade na qual
as determinacoes internas sao interrelacionadas. Retornando
a organizacao dos poderes do Estado, em cuja estrutura
encontramos uma correspondéncia légica com a Logica do
conceito, 0 momento da universalidade corresponde com o
poder legislativo, a particularidade corresponde com o poder
do governo e a singularidade corresponde com o poder do
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principe. A universalidade do legislativo se da pela logicidade
e racionalidade das leis e dos procedimentos racionais em
sua elaboragio a partir da cultura do povo. A particularidade
do governo se da pela base da sociedade onde se encontram
0s grupos sociais, as organizagoes, as associagoes € as
demandas que dali decorrem. A singularidade do principe se
da, ndo pela sua personalidade pessoal, mas pela liberdade
coletiva e cidadania que representa e nas relagbes com outros
Estados.

Conforme paragrafo acima, os poderes do Estado
nao estio apenas concentrados em Brasilia ou em Berlin,
mas se estendem por toda a base do Estado e sao
mediatizados pela organizagao e cultura do povo. A estrutura
logica do paragrafo contém uma dupla configuracio de
totalidade constituida na perspectiva da interdependéncia
dos poderes. Nenhum poder ¢ isolado e incomunicavel, mas
cada poder ¢ totalidade porque contém em suas atribui¢coes
proprias as agdes dos outros poderes. O conceito consiste
num fluxo de racionalidade ética e politica que atravessa os
poderes do Estado e em cada um ¢ considerado
individualmente, convergem as a¢es dos outros poderes
como a sintese dos mesmos. Em outras palavras, cada poder
como totalidade consiste na totalidade do Estado na
configuracio de cada poder. Assim, por exemplo, o
legislativo ¢ totalidade porque nele o sistema politico aparece
na configura¢ao da universalidade e racionalidade das leis; no
poder do governo o sistema politico aparece na configuragao
das politicas publicas ¢ do desenvolvimento efetivo da
sociedade; e no poder do principe a totalidade do Estado ¢
configurada como a subjetividade da consciéncia politica da
liberdade e da cidadania. Na circularidade e
interrelacionalidade dos poderes, cada qual ¢ determinado
como ponto de partida, como mediacao e como conclusiao
do raciocinio politico. Cada poder caracteriza um momento
estruturante da logica da autoatividade do Estado na
constituicao da substancialidade ética. Mas os trés poderes
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constituem totalidade unica na idealidade na medida em que
a substancialidade ética se distribui nos poderes cuja
atividade global constitui uma estrutura indivisivel e unica.
O resultado deste processo ¢ a mediagao universal na qual a
totalidade se diferencia na multidimensionalidade dos
poderes estatais e a interligacdo interna das diferencas é
reconduzida a totalidade integradora. Para Bavaresco,

A légica da opinido publica é, portanto, a
contradi¢do, pois o universal em si e por si, o
substancial e o verdadeiro, encontram-se ligados ao
seu contrario, o elemento préprio e particular da
opinido da multiddio. O universal encontra-se
inicialmente ligado a seu contrario, o particular. Esse
verbo ligar denota uma relagdo exterior, imediata e
mecanica, cuja razio de ser se torna uma relagio
contraditéria. Esta ligacdo contraditéria universal-
particular ¢ inorganica. Ela revela um nfvel de
conhecimento da ordem da representacio ou do
entendimento, portanto nio ainda chegado a
efetividade racional. Para que ela se torne uma
ligacdo organica — entre o universal do Estado e o
particular da opinido da multidio — e portanto um
conhecimento verdadeiro — a acdo da constituicio é
necessaria. (BAVARESCO, 2001, p. 143-4).

Nao ¢ possivel entender a no¢ao hegeliana de Estado
sem o conceito de opiniao publica. O povo nao é objeto de
manipulagio como uma massa legitimadora de interesses
econémicos sustentados pelo Estado, que nao é um aparelho
ideolégico de manutencao de uma estrutura social
estabelecida pelo viés do poder econdomico. A opiniao
publica parte do esclarecimento do povo em relagio aos
assuntos politicos e a0 Estado como um todo, pois no dia a
dia ele desenvolve um conhecimento politico que assegura a
liberdade e a cidadania. Do ponto de vista epistemoloégico, o
paragrafo acima indica a contradi¢ao entre a substancialidade
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do verdadeiro e a acidentalidade da opiniao. O aspecto do
verdadeiro consiste na légica da Constituicio e das leis,
enquanto a acidentalidade da opinido é uma manifestacio da
substancialidade racional. Em outras palavras, o verdadeiro
e a universalidade empirica da opinido sao dois aspectos da
mesma realidade, numa légica semelhante aquela exposta
por Hegel na Loégica da esséncia, onde o filésofo conjuga
substancialidade e acidentalidade, essencialidade e
fenomenicidade, esséncia e aparéncia. A légica politica
aparece na forma tipica da opinido publica como
manifestagdo nas condi¢oes do raciocinio e do linguajar
quotidiano.

2.3 Eticidade e economia

Para Hegel, uma das principais instancias de
articulacio da sociabilidade é o Estado. Por esta razao,
qualquer hipotese de extingao do Estado, tao sustentada pelo
neoliberalismo, teria como objeto o enfraquecimento da
sociabilidade do homem e o desaparecimento da ética. A
organizacao da Filosofia do Direito, especialmente a sequéncia
logica de sociedade civil e Estado, é uma evidéncia da
primazia da ética sobre os interesses privados e a economia.
Porém, parece que a posteridade hegeliana inverteu os
termos da ética hegeliana que submete os Estados historicos
a uma légica de mercado perversa. Teceremos aqui algumas
consideragbes gerais acerca da légica do dominio da
economia e do mercado em rela¢io aos Estados. Em funcio
da globalizacao da economia e da légica empresarial de
maximizagao dos lucros, os Estados nido conseguem mais
dar conta minimamente de suas atribuicGes mais
elementares. Em muitos casos predomina a légica segundo
a qual o Estado ¢ transformado em instancia de legitimac¢ao
legal de interesses economicos e os que ocupam as fungoes
nos diferentes poderes o instrumentalizam numa légica
estritamente econoémica. Em temos hegelianos, a politica ¢é
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subordinada a logica economica na qual os homens publicos
estdo muito mais preocupados com interesses privados e
econdémicos que com a causa publica.

Os Estados atuais estdo inevitavelmente inscritos na
légica da globalizagao da economia, das regras economicas e
da financeirizagio do mundo. Os gestores dos Estados estdo
muito mais empenhados em indicadores econémicos de
estabilidade financeira e com o fluxo dos precos
comparativamente em sua prépria funciao social. O sistema
econémico internacional, organizado no sistema financeiro
dos bancos, das grandes corporagbes econdmicas
multinacionais e transnacionais e da circularidade ampla do
comércio internacional, transcende ilimitadamente as
condi¢des dos Estados nacionais subordinados a esta logica
capitalista. As chamadas economias nacionais, antes de
proporcionar  condi¢des fundamentais de vida as
populacbes, particularmente subdesenvolvidas e em
desenvolvimento, estdo inteiramente subsumidas nesta
logica totalitaria do mercado porque sdao obrigadas a aplicar
sistematicamente  politicas econOmicas impostas por
organismos sustentadores do chamado sistema neoliberal.
Muitas nacGes, pobres em relagdo a sua propria populagio,
sdo ricas na perspectiva transnacional, pois fornecem mao-
de-obra barata e matéria prima para a industria de outros
paises. Neste contexto, muitos Estados sao atropelados pela
logica neoliberal de financeirizagdo do mundo, pois estdo
mais preocupados com os indices do Produto Interno Bruto,
das taxas de cambio, com as taxas de juros, com as dividas
interna e externa, das reservas internacionais em comparagao
com o bem-estar da populagao. Em muitas circunstancias, a
ocupagao com indicadores macroecondémicos reduz o povo
a uma massa legitimadora do sistema econémico vigente.

Uma expressio evidente da subordinacio dos
Estados ao sistema macroeconémico do capitalismo
globalizado ¢ a divida interna de muitas nagoes. A grande
maioria dos Estados tém indices internos de endividamento
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que excedem ao valor do Produto Interno Bruto. A
configuracio atual do sistema economico capitalista criou
um mecanismo financeiro segundo o qual a troca de dinheiro
por dinheiro nao ¢ uma troca imediata que se equilibra por
si mesma, mas ela representa altos custos financeiros. O
mecanismo de circulagio da moeda gera um endividamento
interno que faz dos Estados reféns da légica bancaria e reduz
drasticamente a capacidade de efetuar investimentos sociais.
O indice de endividamento de grande parte dos Estados
excede significativamente a capacidade de superagdo desta
limitagdo. Em ndo raros casos, a principal meta dos Estados
¢ reduzir quantitativamente os indices de endividamento,
subordinando-os a logica financeira.

Na composicio logica e ética que estabelece a
sequencia sociedade civil e Estado, merece consideragio a
condugao de pessoas individuais as fungdes estatais,
especialmente na condi¢ao de deputados, senadores, chefes
do executivo aos seus respectivos cargos. Para Hegel, estas
fungoes estatais sio estabelecidas mediante comprovagao da
efetiva capacidade de acdo dos melhores quadros da
sociedade civil integrados para as funcOes tipicamente
estatais. O que se vé nas eleicGes atuais sio os partidos
politicos como representantes de interesses economicos de
setores da sociedade, que financiam campanhas eleitorais
para cargos politicos representativos de grupos economicos
bem definidos. O resultado disto é o alto indice de
representatividade das classes economicamente mais
privilegiadas e a representacio minima das classes menos
favorecidas. O préprio Congresso Nacional como a grande
casa do povo e do espirito publico universal se transforma
em instancia legitimadora dos interesses econémicos de uma
pequena minoria privilegiada. A distancia entre governo e
povo ¢ um desdobramento necessario da tendéncia do viés
estritamente economico de estabelecer no Congresso e no
governo os “representantes” do povo. O resultado é que
certas classes econémicas altamente privilegiadas tém
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significativa representa¢ao no Congresso, enquanto massas
de minorias ndo sao representadas e nao tém voz politica.

Na visivel inversio dos termos sociedade civil e
Estado operada pela sociedade neoliberal, os Estados se
transformaram prioritariamente em agentes economicos que
prevalecem sobre a sua fungdo social. Em muitos casos, os
“representantes” do povo sio delegados do poderio
econémico, de grandes corporagdes nacionais e
transnacionais, e impedem sistematicamente a realizagao de
politicas publicas historicamente necessarias para o
desenvolvimento das nagoes. Nestas condicoes, o Estado se
transforma num campo de luta pelo poder para
proporcionar  privilégios  econdémicos a  grupos,
desdobrando-se na estrutura das relagoes sociais. Os campos
de interesse pelo poder se transformam em conflitos sociais
e penetram na organiza¢do interna das instancias
comunitarias mais elementares. Nesta logica, compromissos
econdémicos com bancos, com agentes de especulagiao
financeira e com regras economicas globais sdao
rigorosamente cumpridas, enquanto nao se verificam
avancos qualitativos em educacdo, saude, seguranca ¢ em
politicas publicas em geral. Por esta via, constitui-se uma
sociabilidade mediatizada pela for¢a do poder economico no
interior do qual a principal ocupagao dos “sujeitos” sociais ¢
com indicadores estritamente economicos. A tendéncia é o
enfraquecimento e desaparecimento de organizagoes
comunitarias eticamente constituidas para além da estrutura
material que se transforma na principal referéncia e
mediacao social.

O titulo acima ¢ intencionalmente provocador. Um
aprofundamento desta tematica nos remete a discussiao
problematizadora entre Hegel e Marx. Com uma base logica
comum, pois o pensamento de Marx remete a Cincia da
Ldgica hegeliana, particularmente a Logica da esséncia, o
centro de gravidade se distingue entre a interpretagao ético-
politica da Historia e a interpretacio econoémica da Historia,
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entre opinido publica e ideologias sociais, entre consciéncia
filos6fica e Historia da Filosofia e alienagao social, entre
progresso da consciéncia da liberdade e a coisificagdo das
relagbes sociais etc. Nos tempos posteriores a Hegel, a 16gica
econémica do grande capital, ao enfraquecer os Estados
histéricos, também desestruturou as relacbes sociais e a
eticidade, com a absorgido da propria eticidade pela 16gica do
capital. Partindo da denomina¢ao hegeliana, como o Estado
nao é mais agente de socializagdo, a sociedade capitalista
transforma a estrutura das coisas numa légica de
subjetividade e de intersubjetividade, com a concomitante
coisificacio das pessoas e das relagdes sociais. O sistema
econdmico ¢ constituido por estruturas, circulos e processos
continuos e complexos que se atualizam permanentemente
em movimentos ciclicos, enquanto a sociabilidade assume
contornos individualistas e privatistas. A simples producao
de uma maquina, por exemplo, envolve longos processos e
varios setores da produ¢do, enquanto os sujeitos nao
conseguem mais se reconhecer na perspectiva das relagdes
sociais mais amplas. A 16gica das coisas vem revestida de um
poder diante do qual os sujeitos se transformam em objetos
que simplesmente apreendem as fungoes dos objetos,
invertendo os polos epistemoldgicos de subjetividade e de
objetividade. Em outras palavras, com a instrumentalizacao
do Estado pela l6gica econoémica e dos interesses do grande
capital, a substancialidade ética é subsumida para dar lugar
a0s interesses econoMicos.

3 Globalizagdo econémica e Direito internacional

A Filosofia do Direito hegeliana nao é uma apologia do
Estado, muito menos do modelo prussiano. Como muitos
sao levados a pensar, o Estado seria o poder absoluto sobre
a terra e, por consequéncia, Hegel teria absolutizado
incondicionalmente este poder. Mas ¢ s6 abrir as paginas da
obra hegeliana para constatar a sequéncia sistematica da
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argumentacao no “Direito Estatal Externo” e na “Historia
Mundial”, em cujo cenario mais amplo os Estados sido
situados no tempo histérico e num contexto de uma
multiplicidade de Estados. E para comegar com este ponto,
ha uma diferenca metodoldgica significativa entre a estrutura
da Filosofia do Direito e da Filosofia da Historia. Conforme
enfatizado no comego do artigo, a Filosofia do Direito enfatiza
o processo de complexificagao e de universalizag¢ao concreta
das determinac¢oes da eticidade, desde a familia até o Estado
e a Histéria mundial. Do ponto de vista légico, esta
sistematica  registra um  processo intrinseco  de
desenvolvimento e de autodeterminacio no qual as
determinagdes posteriores superam as indeterminag¢oes das
anteriores. Ja a Filosofia da Histéria universal reconstroi
criticamente o processo histérico de sucessio das épocas
histéricas e das civilizagbes como um progresso da
consciéncia de liberdade, também marcado pela sucessiva
universalizacao concreta da liberdade.

Apesar da diferenga entre as formas de exposi¢ao, a
Filosofia da Histéria e a Filosofia do Direito convergem
metodicamente. Do ponto de vista sistematico, a Filosofia
da Hist6ria aborda o desenvolvimento vertical da Historia a
partit do fio condutor da liberdade que se expde em
diferentes esferas de civilizagdes, particularmente em
estruturas institucionais que efetivam a liberdade humana. O
progresso da consciéncia de liberdade culmina no longo
império germanico que pode ser simplificado na sociedade
moderna na qual coincidem a consciéncia de liberdade e a
efetivacao da liberdade, pois nao se justifica mais nenhuma
forma de escravidio. Uma expressao juridica deste sistema
universal de liberdade pode ser exemplificada na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos promulgada mais de um
século depois da morte de Hegel e que carrega em si a
universalidade da liberdade. Por outro lado, a Filosofia do
Direito é horizontalmente organizada, pois o seu sistema de
liberdade ocupa a plataforma global das relagoes
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internacionais e interestatais do periodo de Hegel e da
atualidade. Neste momento, um determinado Estado
histérico esta inserido num contexto de questoes éticas
universais e numa multiplicidade de Estados particulares cuja
trama de interrelacionalidade constitui um sistema de
eticidade. Por este viés, a Filosofia do Direito e a Filosofia da
Histéria convergem sistematicamente, apesar da diferenca
metddica de suas exposi¢oes. A Filosofia do Direito culmina a
sua exposi¢ao no sistema da Filosofia da Historia universal
como o circulo mais amplo e complexo, enquanto a Filosofia
da Historia culmina a sua exposi¢ao no sistema de eticidade
da modernidade. Conjuntamente, as duas obras integram a
complexidade do desenvolvimento histérico das civilizagoes
e a multidimensionalidade cultural da atualidade historica
distribuida em mdltiplas culturas e multiplos Estados
histéricos congregados sob o prisma da eticidade universal.

Os principios dos espiritos dos povos, por causa de
sua particularidade, em que eles tém sua efetividade
objetiva e sua autoconsciéncia enquanto individuos
existentes, sio, em geral, delimitados, e seus destinos
e seus atos, em sua relacdo uns aos outros, sio a
dialética fenomeénica da finitude desses espiritos, a
partir da qual o espirito universal, o espirito do
mundo, produz-se tanto como indelimitado quanto
¢ ele que exerce neles o seu direito, - e seu direito é
o mais elevado de todos, - na historia mundial,
enquanto tribunal do mundo (HEGEL, 2010, § 340).

A manifestacao do Espirito na Histéria nao se limita
a um Estado particular, como apontam, por exemplo, as
interpretacOes vulgarizantes acerca da legitimagao por parte
de Hegel do Estado prussiano, mas na eticidade
desenvolvida pelo conjunto de Estados. Os paragrafos
dedicados por Hegel ao Direito internacional e as relagdes
entre os FEstados destacam a autonomia de cada nacio em
relagdo as outras, a0 mesmo tempo em que as abre na



102 Filosofia do direito e contemporaneidade

perspectiva do reconhecimento. A condi¢io fundamental
para que um povo seja configurado como Estado é a sua
capacidade de reconhecimento dos outros povos como
Estados. A autonomia de um consiste na liberdade de
organiza¢ao interna enquanto outras nagdes sao proibidas de
qualquer ato de invasio e, por outro lado, sdo
constantemente interpeladas a incorporar  questoes
universais e atualizar questdes éticas. Hegel ¢
categoricamente contra qualquer ato ou pretexto de invasao
de um pais em territério de outro, tal como, por exemplo, a
invasio exercida pelos Estados Unidos no Iraque, ou de
acoes arbitrarias como a morte de Saddam Hussein e Bin
Laden. E, portanto, inconcebivel para o filésofo qualquer
acao de dominacao de um Estado em relagao a outros, ou a
dominagdo sistémica do chamado primeiro mundo em
relagao ao segundo e ao terceiro. Muito diferente é constatar
a existéncia de Estados mais avancados em relacio aos
outros em func¢ao do grau de desenvolvimento ético e
politico. Neste sentido, ha Estados mais avancados em
Direitos Humanos, em organizagao estatal, em consciéncia
coletiva, em politicas publicas, em conhecimento e educagao,
em saude em relagao a outros mais atrasados nestas questoes.
Para Hegel, isto ¢ inevitavel porque nem todos os povos e
Estados sao iguais, pois o desenvolvimento depende da
indole do povo.

Um dos conceitos fundamentais da Filosofia da
Historia hegeliana ¢é a distingao realizada pelo filésofo entre
espirito dos povos e espirito do mundo. O espirito do povo
consiste na consciéncia que um determinado povo tem de
sua historia, de sua cultura, de sua organizagao politica e que
se desdobra no desenvolvimento cultural deste povo. E o
espirito patridtico que da ao povo uma estrutura mais
consistente de sociabilidade a partir da qual organiza a sua
vida social em organizagdes sociais, politicas e economicas e
que resulta numa consciéncia histéria esclarecida. O espirito
do mundo, em contrapartida, pode ser caracterizado como
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uma racionalidade filoséfica e critica proveniente da Historia
universal e transcendente a contingencialidade dos diferentes
povos e Estados. O espirito do mundo ¢ intempestivo na
medida em que destréi concepgdes de mundo obsoletas,
destréi estruturas politicas e sociais engessadas, supera
determinacdes histéricas cristalizadas e constréi novas
concepgodes e novas determinagoes historicas. O espirito do
mundo é como um fogo heraclitico que queima e destroi
permanentemente tudo, e nesta a¢do devastadora vai
constituindo novas determina¢oes de pensamento, de
politicidade e de historicidade. Esta universalidade racional
interpenetra e atravessa os Estados particulares enquanto
componente fundamental da totalidade relacional que os
coloca em interacio constante. O processo de
transformagdo permanente legada pelo contexto da
modernidade em sempre novos sistemas politicos e
estruturas de sociabilidade se dd a agao do espirito universal
que age no mundo através da dinamica de destrui¢ao e
criacdo. Nao se trata, evidentemente, de uma forca
extraterrestre que age num mundo decaido, mas de uma
forca intrinseca universal que transforma o mundo e a
histéria a partir de sua inteligibilidade racional.

No limiar da Filosofia do Direito Hegel constréi um
conceito de Direito internacional. Conforme texto acima, a
dialética entre os espiritos dos povos e dos Estados
histéricos produz o espirito universal que transcende as
limitagoes destes espiritos. A pergunta é esta: se os Estados
devem julgar arbitrariedades cometidas por corporagoes da
sociedade civil, quem julga os Estados que ndo cumprem a
sua missio na promocio dos Direitos Humanos e da Ftica?
Para Hegel, o Direito internacional é a instancia juridica e
ética maxima responsavel por julgar os Estados que nao
cumprem acordos internacionais e nao zelam pela liberdade
e os Direitos Humanos basicos. Isto significa dizer que a
manutencio de trabalho escravo, situacées de analfabetismo,
ignorancia coletiva, situagcOes materiais de pobreza extrema
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e de miséria sdo passiveis de condenacdo em instancias
internacionais. Mas o Direito internacional como instancia
juridica do espirito do mundo nao tem apenas um viés
punitivo e restritivo, mas ¢ uma esfera regulativa das relagoes
internacionais em bases ético-politicas globais. Em
linguagem atual, a instancia do espirito do mundo age para
integrar a multiculturalidade que Hegel identifica nos
multiplos  Estados culturalmente diferenciados, e a
interculturalidade como um sistema de relagdes entre os
povos politicamente organizados em Estados. Nesta logica,
cada povo deve organizar-se internamente em forma de
Estado e criar as condi¢des para uma liberdade coletiva, e
abrir-se para o tempo atual e para os outros Estados nas
bases éticas das relagoes internacionais. Talvez seja possivel
esbocar um silogismo a partir destes componentes,
comecando pelos Estados considerados em  sua
individualidade e subjetividade historica, partindo para a
mediag¢ao do sistema de Estados organizados em relagoes de
federacbes de Estados e no sistema de Estados como
intersubjetividade internacional e concluindo com a
universalidade do espirito do mundo que transcende a todos
e os perpassa epistemologicamente. Continuamos com
Hegel

O elemento do ser-al do espirito universal, que na
arte ¢ intui¢do e imagem, na religido, sentimento e
representagao, na filosofia, pensamento livre, puro,
na histéria mundial ¢ a efetividade espiritual em todo
o seu ambito de interioridade e exterioridade. Ela é
um tribunal porque na sua universalidade sendo em
si e para si o particular, os Penates, a sociedade civil-
burguesa e os espiritos dos povos, em sua
efetividade matizada, apenas s3o enquanto ideal, e o
movimento do espirito nesse elemento é expor isso
(HEGEL, 2010, § 341).
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A abrangéncia deste paragrafo conclusivo da Filosofia
do Direito é ampla e complexa. Por um lado, indica o espirito
universal como imagem na arte, como representacio na
religilo e como pensamento puro na filosofia. Mas o
importante é destacar que o espirito universal tem a sua
efetividade espiritual na histéria universal, ndo como se o
espirito universal fosse uma idealidade absoluta pressuposta
e a historia universal uma estrutura de efetividade exterior e
posterior, mas ela caracteriza a relagio de equioriginaridade
entre a interioridade da Ideia absoluta e a exterioridade da
efetividade histérica. Isto significa dizer que a interioridade
do espirito universal ¢ a racionalidade imanente da historia e
a exterioridade a estrutura das épocas e civiliza¢oes. Por este
viés, o espirito universal é imanente a historia universal, mas
transcendente a contingencialidade empirica dos fatos e
acontecimentos no seu transcorrer cronolégico imediato.
Aquele ndo permanece inalteravelmente igual no exercicio
de sua mediacao no desenvolvimento historico, nem se
esvazia no movimento de determinacdo concreta, mas
realimenta a reflexividade e inteligibilidade no processo de
particularizacio e autodeterminagdo histérica. Por outro
lado, a efetividade historica caracteriza a “exterioridade” do
sistema de sociabilidade, da cultura, das instituicbes sociais,
do sistema de ideias de uma determinada civilizagdo. A
efetividade  espiritual, conforme  paragrafo  acima
introduzido, caracteriza o circulo da interioridade e da
exterioridade enquanto polaridades de um mesmo sistema
que se transformam um no outro, se diferenciam
reciprocamente € retornam a si mesmos a partir do outro.

Para Hegel, o espirito universal regula as relagoes
internacionais e julga os Estados que nido cumprem
requisitos éticos minimos. Alids, Estados que mantém em
seu interior a escravidio e violam os direitos humanos
basicos e universais sio julgados e condenados pelos povos.
Os Estados que avangaram na promogao dos direitos
humanos e proporcionam condi¢des para a construgiao da
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liberdade  das  pessoas  serdo  internacionalmente
reconhecidos. Assim, o espirito universal desenvolve uma
atividade de regulagdo positiva da eticidade e pune os
Estados que nao sao capazes de realizar a licdo de casa no
campo da ética e dos direitos humanos.

Com a constitui¢do da sociedade capitalista nos
tempos pos-hegelianos, a universalizagao da ética e da
liberdade para todos os povos fica enfraquecida.
Enfatizamos no presente ensaio a inversao da ordem logica
proposta por Hegel de sociedade civil e Estado pelo modelo
de produgio capitalista que coloca em primeiro plano a
producao material e o lucro. Numa primeira aproximagao ao
problema, a sociedade capitalista produziu a coisifica¢do dos
homens e das relagdes sociais e transformou num sujeito
absoluto a for¢a do capital. Seria relevante o
desenvolvimento de um estudo comparativo entre Hegel e
Marx com relagao a esta questdo, pois aquele enfatiza o
desenvolvimento da logica da liberdade e a sua
exteriorizacao nos sistemas da sociedade, da cultura e nas
estruturas de pensamento filoséfico, enquanto este da énfase
ao sistema do capital que tem como consequéncia a
fragmentacao das relagoes sociais. Por outra via, a distingao
fundamental entre os dois filosofos esta na fundamentacao
do sistema filoséfico por parte de Hegel na perspectiva da
Légica do conceito que se desdobra no sistema ético, na
intersubjetividade universal enquanto universo de relagoes
multilaterais entre sujeitos histéricos e povos. Por sua vez,
como os marxistas tém como viés de articulacio a estrutura
argumentativa e a significacao racional da Logica da esséncia,
a consequeéncia é a énfase no sistema de objetividade material
concretizado na estrutura e no movimento do modelo
produtivo capitalista. Qualquer analogia do pensamento
marxista com a perspectiva da abordagem hegeliana da
liberdade cujo sistema logico é exposto na Logica do
conceito, resulta na ilusio provocada no universo da
circulagao do dinheiro, dos juros e na autovalorizagao do
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valor. Diante deste mecanismo monetario, a subjetividade
humana fica reduzida a uma mercadoria de segunda
qualidade.

Entre a Logica hegeliana traduzida no sistema de
liberdade exposta na Filosofia da Historia e na Filosofia do
Direito e a proposta da sociedade capitalista ha uma
antinomia radical. Para Hegel, o processo de constitui¢ao da
liberdade e da autoconsciéncia dos sujeitos individuais é
coextensivo ao processo de constitui¢ao da sociabilidade, na
condicdo de um sistema de intersubjetividade e na
constituicao das culturas. Em outras palavras, quanto mais
consistente a subjetividade humana, mais amplo e mais
complexo € o sistema de intersubjetividade e de coletividade.
A transsubjetividade da consciéncia histérica coletiva é
resultante da sistematica de intersubjetivagao dos sujeitos em
cujo sistema os proprios sujeitos individuais se constituem.
Mas uma contrapartida desta abordagem inverte os mesmos
termos no interior da sociedade capitalista. Na comparagiao
entre a logica hegeliana e a légica marxista, mesmo que
semelhantes na organizacio do método dialético nas
estruturas historicas, o viés marxista aponta para uma radical
antinomia entre, por um lado, a légica da subjetividade e
intersubjetividade e, por outro, a constituicdo do sistema
capitalista estruturado na trfade de capital produtivo, capital
financeiro e capital mercantil. A antinomia consiste em
destacar o desenvolvimento da estrutura do capital como
diametralmente antitético a liberdade dos sujeitos e da
intersubjetividade comunitaria. A objetividade do capital e
da circularidade entre as modalidades resulta na
“subjetividade” absoluta do capital e na coisificacio dos
sujeitos humanos. Aqui é possivel afirmar que, quanto mais
avancados os processos produtivos e de troca de
mercadorias, mais desumanizado e coisificado fica o ser
humano.

Uma avaliagao critica do cenario da globalizagao pelo
viés hegeliano indica o enfraquecimento da universalizacio
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da eticidade, da liberdade, do direito e da solidariedade. A
politica, tanto na dimensao das relagoes internas ao Estado,
quanto na dimensdo continental e internacional, ¢
subordinada aos interesses econoémicos. Da contemporinea
separa¢ao entre ética e politica resulta a arte da articulagdo
dos interesses econdmicos nas instancias oficiais do poder
politico, e o enfraquecimento das questdes éticas. Diante
deste cenario, questdes éticas internacionais atuais como a
preservacao do meio ambiente, liberdade e autonomia dos
povos, direitos humanos e liberdade de expressio sio
avassalados pelo poder econémico das classes mais
favorecidas. Acordos éticos universais resultantes das
discussdes em organismos internacionais perdem forca
diante do poder invisivel da légica econémica na qual é
neutralizado tudo aquilo que nio integra este mecanismo. A
légica econdmica se transformou num poder absoluto sobre
a terra sem nenhuma for¢a de contrapartida do direito, do
Estado e das decisoes internacionais. A forca da economia e
do capital se transformou numa légica intensa e abrangente
como o era a religilo em épocas medievais, numa
incondicionalidade dominadora que subjuga a politica, a
sociedade, a cultura e a religido como sustentadoras de tal
poderio.

Na consideracio da sociedade globalizada,
apontamos algumas diferencas estruturais da filosofia
hegeliana que representa um referencial critico em relagao ao
modelo econdmico estabelecido. A Historia da Filosofia e o
pensamento filoséfico sistematizado em sistemas filosoficos
se transformam no interior da sociedade capitalista em
ideologia sustentadora do modelo econémico. A capacidade
de interpretacdo filoséfica da realidade, no sentido de
compreendé-la na forma de pensamento filoséfico, aparece
na sociedade capitalista como uma abstrac¢ao ideologizante.
A Etica hegeliana, particularmente esbogada na Filosofia do
Direito, perde a sua validade e aparece em forma de interesse
econdémico como o principal mével da sociedade. O
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conceito hegeliano de liberdade como racionalidade
intrinseca da historia e o desdobramento dela na efetiva
organiza¢ao social e politica, aparece no interior do modelo
capitalista como um sistema de coisificagao social. Nesta
perspectiva, o fio condutor hegeliano que tem no
reconhecimento e na intersubjetividade a ldgica da
complexidade e macrossistematicidade social, desaparece
diante do sistema das trocas comerciais, e as relagcdes entre
os sujeitos sociais dao lugar as relagdes entre coisas, sistemas
produtivos e entre as macrodeterminagdes estruturantes do
sistema capitalista.

Hegel estrutura a sua filosofia na perspectiva das
determinagdes da liberdade. Como ja indicamos, o viés
hegeliano nao ¢ individual, mas a liberdade constitui-se pelo
viés social e histérico. A Filosofia do Direito é uma exposi¢ao
sistematicamente ordenada das determinacoes da liberdade,
e a Filosofia da Hist6ria ¢ uma exposicao acerca da evolugao
historica da liberdade mediatizada pelas épocas e
civilizacbes. Sio determinacOes historicas e sistematicas da
liberdade os Estados individuais, as relaces éticas entre os
Estados, os acordos internacionais, conquistas historicas
como a Reforma Protestante, a Revolucio Francesa, a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos etc. A
sociedade globalizada ¢é claramente pautada na constitui¢ao
de determina¢oes materiais como as revolucdes produtivas,
os avangos tecnologicos, a produtividade economica, o
comportamento material, os avancos do Produto Interno
Bruto etc.

A confrontacao da concepgdao e estruturacio da
Ftica hegeliana com a sociedade capitalista globalizada da
atualidade pdée o paradoxo do enfraquecimento e
desarticulacio da esfera internacional do Direito, sem forcas
para contrapor a logica do capital. Inclusive, muitas
determinagdes do Direito sao legitimadoras da globalizacao
econémica. Na atualidade, o modelo produtivo capitalista
dispoe de mecanismos abrangentes que escapam a qualquer
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esfera de organizagao do Direito e de seus procedimentos,
deixando sem efetividade muitas decisGes em instancias
internacionais. Quando se trata, por exemplo, de acordos
internacionais relativos a preservagdo ambiental e
diminui¢ao da polui¢ao das aguas e do ar, a tendéncia é que
isto nao se concretize pela for¢a das corporagoes
transnacionais e do grande capital. Pelo menos até o
momento histérico presente, o modelo produtivo capitalista
sempre teve como coluna de sustentagdo os impactos sobre
o meio ambiente. Em outras palavras, diante das
arbitrariedades éticas e ambientais proporcionadas pela
globaliza¢ao da economia, nao ha Direito com capacidade de
regulacdao. A Organizacdo das Nagoes Unidas, com os seus
organismos, nao tem o poder de fazer frente a tantas
violacGes contra a ética e os Direitos humanos.
Impulsionado pelo conhecimento e pela tecnologia,
o sistema de produciao econdémico visa a producao material
de manufaturados e o consumo de massa. Os mecanismos
produtivos seguem uma légica de produgio universal,
extrapolando as fronteiras politicas de nagao, de cultura e de
continente. Em qualquer espagco e em qualquer
estabelecimento  comercial ficam  visiveis empresas
transnacionais que vendem produtos em todo o planeta e
podem ser interpretados mecanismos de producio e de troca
universais. Nesta abrangéncia da esfera econdmica
predomina a légica da produgao, do consumo e do lucro, em
quase detrimento de questdes éticas e de Direito. Por outro
lado, uma possivel hipétese de universalizacao da liberdade
e do Direito segue outra légica, pois o processo de
autoconstrucio do ser humano em sociedade é mais dificil
que os mecanismos globais de producao e distribuicao
econémica. Na atual configuracao historica das relagoes
internacionals, instancias éticas e politicas facilmente
sucumbem diante da for¢a impositiva da légica econdmica,
de forma que a ética nao tem forga reguladora das agoes
economicas. De forma global, o sistema economico se regula
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a si mesmo a partir de uma légica que lhe é prépria, com a
exposicao de suas multiplas contradicbes que parecem ser
necessarias para o seu desenvolvimento. Com a estrutura
légica da Filosofia do Direito proposta por Hegel na sequéncia
de sociedade civil, Estado e Hist6éria mundial e a inversio
desta loégica pelo modelo produtivo atual que tem na
financeirizacao a sua universalidade maxima, nao invalida a
concepcao hegeliana de eticidade. A leitura da Filosofia do
Direito contribui para uma constante reposi¢ao das questoes
éticas e para a postura critica diante do sistema economico
estabelecido.

4 Consideragoes finais

O artigo tentou formular a concepg¢ao hegeliana de
Filosofia do Diteito e a sua relacio com o contexto atual de
globaliza¢ao e do mercado. Fica claro que a sociedade global
pos- hegeliana quebrou com a nogao de ética ao separar ética
e politica e ao transformar o Estado numa institui¢ao
legitimadora de interesses economicos e de privilégios de
uma pequena minoria. Por outro lado, a Ftica hegeliana,
esbocada na Filosofia do Direito, continua como um referencial
para pensar a Etica na atualidade e como uma instancia
critica de formas atuais de organizacio politica. A Ftica
hegeliana continua como uma base tedrica para discutir as
relacoes entre ética e economia, entre sociedade civil e
Estado, entre publico e privado, entre individualidade e
totalidade etc. Se a histéria pos-hegeliana tomou rumos
diferentes da concep¢ao de sociabilidade desenhada por
Hegel na Filosofia do Direito, em nada desmerece a validade e
atualidade daquela obra, pois a discussiao de questoes éticas
deve passar pela obra do filésofo.

Enfatizamos ao longo do artigo importantes
determinagdes éticas que estruturam a Filosofia do Direito
hegeliana. A sequéncia sistematica estabelecida por Hegel
tem a sua significacdo ética, pois a hipotese de colocar
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Estado acima da sociedade civil significa a primazia da ética
em relacao a base material da sociedade desenvolvida na
economia. Para a constituicio do Direito e da Liberdade
enfatizamos a importancia das organizagdes sociais, pois
uma sociedade civil forte e organizada ¢ um indicativo de
sociedade eticamente avancada. Outra determinacio ética
evidenciada no texto é a concep¢ao hegeliana de Estado e o
seu lugar no todo da Filosofia do Direito. A significacao
histérica do Estado ¢ a integracao dialética entre individuo e
sociedade, entre sujeito e totalidade, entre liberdade subjetiva
e institucionalidade, entre organizagao estatal e organizacao
social etc. O individuo, centralizado em sua interioridade e
subjetividade, conforme legado do pensamento filoséfico
moderno, recai no vazio da indeterminacio. O Estado é,
para o filésofo, a expressao da organizag¢ao politica e social a
qual, necessariamente, o individuo deve integrar. Outra
unidade ética destacada no artigo é o espirito universal
constituido na esfera juridica do Direito internacional. Como
instancia maxima de regulagio das relagdes éticas
internacionais ¢ meio de estruturacio de uma base ética
universal, ¢ uma esfera ética necessaria para a superagao de
todas as formas de escravidao.
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Sobre a (falsa?)

Polemica entre
internacionalistas e
soberanistas sobre as
relagoes entre direito
internacional e direito
nacional: um estudo a
Dartir dos core crimes

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira

1. Bases para a discussio do problema: pélemos e teoria
critica

Nao existe um assunto mais debatido no plano das
relagoes entre direito nacional e direito internacional do que
a soberania®, polémica que opde em polos distintos

2 “Um p alav que repete f q ntemente nos escritos dos
uidores de V ttel é ber ania ¢ duvidos q qualquer outra
p ate h sado tanta confusio intelectual e conflito [lawlessness]
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soberanistas e internacionalistas, oposi¢dao, ademais, que
parece excluir uma via conciliatéria, bastando lembrar, para
fins de pontuacao, a distin¢ao conceitual entre monistas?* e
dualistas®® no que diz respeito as relagoes entre direito
internacional e direito interno.

Em sintese, a doutrina dualista de Triepel pode ser
compreendida na figura da ponte entre o direito nacional e
o direito internacional®. Ponte porque, em sua concepgao,
direito nacional e direito internacional sio dois sistemas
juridicos independentes um do outro, cada qual regendo
relagoes juridicas distintas, a partir de fontes juridicas
distintas. No direito nacional as relagbes entre sujeitos
privados entre si, ou entre individuos e o Estado; o direito
internacional tdo somente regendo relagoes entre Estados
soberanos, formalmente iguais em sua soberania, donde a
inexisténcia de qualquer subordinaciao entre os mesmos
(tertio supra partes non datur). No que concerne as fontes, em
Triepel este conceito é ambiguo, ja que tanto se reporta,
originariamente, a vontade legiferante, wvale dizer, a
competéncia estatal para criar normas cogentes para 0s
sujeitos submetidos a sua jurisdicao, e na esfera
internacional, a capacidade juridico-internacional de os
Estados, concertadamente (nesse sentido que podemos
entender a expressao alema “Vereinbarung’, diverso dos atos
sinalagmaticos como o contrato), criarem normas juridicas
que regem as suas relagdes reciprocas, havendo, pois, uma
distingdo entre unido (Vereinbarung) e fontes formais do

internacional”. AKERURST, Michael, MALANCZUK, Peter (org.).
Akehurt’s modern introduction to internacional law, 17 ed., New
York: Routledge, 1997, p. 17.

24 KELSEN, Hans. Les rapports de syteme entre le Droit Interne et
le Droit International, RCADI vol 14, pp. 227-332, 1926.

2 TRIEPEL, H. Les rapports entre le Droit Interne et le Droit
International, RCADI vol 1, pp. 73-122, 1923.

26 TRIEPEL, Les rapports entre..., p. 78.
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direito internacional, costumes e tratados internacionais.
Assim, para Triepel, se se fala em relacdo, ¢ porque direito
interno e direito internacional sio campos distintos de
juridicidade.

Ja para a escola monista, em especial no pensamento
de Kelsen, a relacio entre direito internacional e direito
interno se funda a partir da assuncio de que o sistema
juridico nao pode ser compreendido como sendo
conformado por dois sistemas de normas independentes e
igualmente validos (que ¢ a tese central do dualismo), mas
sim de um sistema unitirio de normas fundadas,
hierarquicamente, sobre uma norma fundamental hipotética,
cuja finalidade, no plano formal-légico, é a de dar um
fechamento ao sistema normativo, de forma a se evitar o
regressum ad infinitum?’. Com 1isso, evita-se, de um lado, o
pluralismo juridico, e de outro, a ofensa aos principios
fundamentais do pensamento sistémico, que ¢ a de unidade
e coeréncia no sistema normativo. Especificamente em
relagio a este dltimo atributo, desempenhara um papel
importante os critérios de solugao de antinomias normativas
— hierarquia, especialidade e cronologia. No que alude a
relacio entre direito internacional e direitos nacionais,
Kelsen, afirmando a wunidade sistematica do sistema
normativo, ira reconhecer, assim como o faz em relacio ao
sistema normativo do estado federativo, a existéncia de uma
ordem juridico total — a ordem da sociedade internacional —
e ordens juridicas parciais — os diversos ordenamentos
nacionais. O que permite a coeréncia e unidade do sistema
sao as regras de coordenagido ¢ de subordinagiao?. Esta
porque os ordenamentos nacionais estio submetidos ao
direito internacional; coordenagao porque, salvo as hipoteses
especificas do direito internacional geral comum, porque a
autonomia legiferante das unidades parciais ¢ assegurada

27 KELSEN, Le rapports de systeme..., passin.
28 KELSEN, Le rapports de systéme..., pp. 263 ¢f seq.
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pelo direito internacional, que delimita, territorial e
juridicamente, a esfera de validade desses ordenamentos
parciais.

Assim compendiadas as teses, convém perceber,
entretanto, que o termo polémica (do gr. Polemikds
(mokepnog)), tal como aqui empregado, se reporta em seu
étimo a Pdlemos (I1oAepog, derivado de pelomai — nehopar -, do
qual se originaram, por exemplo, # bustle, alvorogo,
controvérsia, briga etc) — que originalmente indicava ao
daimon da guerra e da discordia, e que por derivagdo
metonimica, passou a nomear o proéprio fato da discordia, da
guerra.

Trata-se, além disso, da identificacio de uma forma
de guerra — entre Estados -, e ndo da discordia intestina, a
guerra civil que assombrou a Grécia por toda a sua
existéncia®, identificada pelo termo szasis (otdorg, derivado
de istemi (1otep), o ato de elevar-se, ficar firmemente de pé,
do qual derivou, v.g., stasimos (o140tu00), o trecho em uma
tragédia em que o coro ficava em pé e falava. S7z (o1a), assim,
¢ aquele que fica de pé e pronuncia o juramento).

Em outros termos, soberanistas e internacionalistas,
monistas e dualistas, se colocam em polos distintos, como
se habitassem, figurativamente, estados diversos que se
combatem numa guerra sem trégua e que somente cessara
quando um dos contendores for definitivamente derrotado.

Faz-se essa digressao linguistica para por em questao
o proprio fato de sua origem, e que somente pode ser
encontrada no ambito da discérdia discursiva entre
soberanistas e internacionalistas, e que resta melhor
compreendida ao se utilizar de um referencial da teoria
critica. No presente trabalho, este referencial sera a fase
genealdgica de Michel Foucault.

2 ARENDT, Hannah. On revolution, New York: Viking Press, 1963,
p. 15.
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Pois bem. Michel Foucault nesta fase de sua obra,
também conhecida por analitica do poder, tendo abdicado a
analise substancialista de compreensdo dos problemas da
filosofia politica — O que é o poder? O que ¢ a soberania? O
que ¢ o direito? etc -, adota um procedimento no qual ele
passou a perquirir sobre o “como do poder” 3:

O que tentei investigar [...] foi o como do poder; tentei
discernir os mecanismos existentes entre dois
pontos de referéncia, dois limites: por um lado, as
regras do direito que delimitam formalmente o
poder e, por outro, os efeitos de verdade que este
poder produz, transmite e que por sua vez
reproduzem-no. [..] A questio fundamental da
filosofia politica poderia ser esquematicamente
formulada nesses termos: como pode o discurso da
verdade [...] fixar os limites de direito do poder? Eu
preferiria colocar uma outra, mais elementar e muito
mais concreta em relacdo a esta pergunta tradicional
[..]: de que regras de direito as relagdes de poder
lancam mio para produzir discursos de verdader [...]
Afirmar que a soberania é o problema central do
direito nas sociedades ocidentais implica, no fundo,
dizer que o discurso e a técnica do direito tiveram
basicamente a funcdo de dissolver o fato da
dominacio dentro do poder [...].

Assim, a perquiticao pelo “como do poder” se
constitui no método que permitiu a Michel Foucault
apreender um ponto central que media dois polos distintos:
num, as regras de direito que delimitam formalmente o
poder a partir do discurso da soberania, noutro, aquilo que
ele denominava por efeitos de verdade produzidos pelo
poder, isto é, a criagao de subjetividades. E, portanto, entre

30 FOUCAULT, Michel. Soberania e disciplina, 7z Microfisica do
poder, 23 ed., trad. Maria Teresa de Oliveira e Roberto Machado, Sao
Paulo: Graal, 2007, p. 179/181.
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esses dois polos que o poder ¢é exercido® —e nao constituido
—ja que o poder ndo tem uma esséncia, uma substancia, mas
somente existe em ato — a trfade direito, poder e verdade.
Como ja atirmado em outro local3:

A singularidade da obra de Michel Foucault em
relacdo aquelas outras que se fundaram e se fundam
numa andlise substancialista do poder é a de
demonstrar, a partit de uma abordagem que ele
denominava de acontecimentalizacio, a relagio
indissociavel entre o poder e os discursos de verdade
das mais diversas ciéncias como forma de legitimar
o exercicio do poder; que nio existe poder sem
saber; que ndo existe saber sem poder. A conhecida
diade poder-saber.

O poder nio seria exercido se nao fosse posto em
circulacdo por um saber, isto ¢, por um discurso de
verdade que funciona como estratégia ao seu
exercicio sobre individuos ou sobre uma populagio,
a0s quais incute uma verdade e que os obriga a
proferir esta verdade e a viver segundo esta verdade,
de modo a tornar possivel a dominacio irrefletida.
Contudo, o saber também nio existiria sem o poder.
A funcio do poder em Michel Foucault nio é
somente o de propiciar a dominag¢io, como também
o de fazer circular um saber que tem a finalidade de
lhe dar legitimidade. Muito mais do que produzir ou
formar um saber, o poder sustenta um saber de que
necessita para ser exercido de forma inconteste.

31 FOUCAULT, Em defesa da sociedade, trad. Maria Ermantina
Galvio, Sdao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 28.

2 DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier. Guerra ao terror, Potto
Alegre: FI, 2015, p. 31.
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Uma vez tendo caracterizado o poder como
acontecimento® é que Michel Foucault podera inverter o
famoso aforismo de von Clausewitz — “a guerra é a
continuag¢ao da politica por outros meios” —, substituindo-a
por uma concepgao bélica da politica, segundo a qual — “a
politica é a continuagdo da guerra por outros meios”’3 -, na
medida em que os discursos sobre a verdade desempenham
um papel preponderante para o exercicio concreto do poder.
A pdlemos, portanto, nao se da mais no corpo-a-corpo dos
campos de batalha, mas na esfera discursiva em que os
saberes se debatem uis-d-vis para justificar o exercicio do
poder e ocultar o fato da dominacao.

E a partir desse referencial teérico que se ira
interpretar a polémica entre soberanistas e internacionalistas.

2. A dimensio juridico-internacional da soberania.
Direito Penal Internacional. Cooperagao Internacional.
Core crimes.

Interessante notar, nesse sentido, que se analisarmos
esta polémica tendo como referéncia paradigmatica o
Direito Penal Internacional, veremos que ela se faz presente
de forma eloquente. Antonio Cassesse narrou um didlogo
port ele travado com um parlamentar de um estado europeu

33 Para uma melhor explicacio sobre o conceito de acontecimentalizacio,
consultar FOUCAULT, Michel. O que ¢é a critica? Critica e
Aufklirung, trad. Gabriela Lafeta Borges, disponivel em
http://www.unb.br/fe/tef/filoesco/foucault/, acessado em 15 de
fevereiro de 2006, as 3:00:00.

3 FOUCAULT, Em defesa da sociedade, p. 22. E 6bvio que a teoria
foucautiana na sua fase analitica ndo se encerra na caracterizacio bélica

da politica, ja que a mesma tem por finalidade fundamentar a sua
originalissima concep¢ao sobre a biopolitica, com a qual ele demonstra
o carater economico da politica moderna, a assun¢do da prépria vida
biol6gica do homem como meta dltima do exercicio do poder, a
possibilidade de esta biopolitica se converter numa tanatopolitica etc.
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logo apos a criagao do Tribunal Penal Internacional para a
Ex-Iugoslavia — do qual ele foi o primeiro presidente - e que
demonstra a saciedade esse litigio discursivo. Disse o
parlamentar a Cassesse:

As Comunidades Europeias estdo expropriando
nosso poder legislativol E agora, vocés vém, com
esse Tribunal Internacional, retirar-nos o ultimo
bastido de nossa soberania: o poder de punir. Se as
coisas continuarem assim, o Estado soberano
acabara por se dissolver.

Mas o mesmo se passa na seara dos penal-
internacionalistas, conforme, jocosamente, expressa Robert
Cryer:

Quando a soberania aparece na area de estudo do
direito internacional penal, comumente vem vestida
com chapéu e capa. Um cheiro de enxofre permeia
o ar. Geralmente os estudiosos do direito penal
internacional vém a soberania como inimiga. Ela ¢é
vista como irma da realpolitik, frustrando a justica
penal internacional em cada rodada.

Pois bem. Assim como afirmam Antonio Cassesse,
Robert Cryer, M. Cherif Bassiouni’” e Allison Marsten

% CASSESSE, Antonio. Existe um conflito insuperavel entre
soberania dos Estados e justica penal internacional?, 7z CASSESSE,
Antonio, DELMAS-MARTY, Mireille (Orgs.). Crimes internacionais
e jurisdi¢des internacionais, trd. Silvio Antunha, Barueri: Manole,

2004, p. 3.

3 CRYER, Robert. International Criminal Law vs State Sovereignty:
Another Round? The European Journal of International Law vol. 16,
n. 5, 2006.

37 BASSIOUNI, M. Cherif. The perennial conflict between
international criminal justice and realpolitik, 38" Henry J. Miller
Distinguished Lecture, Georgia State University College of Law,
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Danner e Beth Simmons3®, dentre outros autores,
interpretamos nesse trabalho que esse litigio mais do que
envolver um problema juridico sobre a soberania, envolve
um problema politico sobre os limites internacionais de
atuacao do estado nacional, bem como os custos politico-
juridicos envolvidos na cooperagiao internacional, em
especial no tema concernente a persecucao penal aos core
crimes.

Essa interpretag¢ao leva em conta pelo menos trés
fundamentos:

a) Primeiro, juridicamente falando, a soberania sempre foi
assegurada e delimitada pelo direito internacional e, segundo
a doutrina classica®”, nunca se referiu as relacdes entre o

disponivel em http://law.gsu.edu/Miller Iecture/2006/Millerl.ecture-
S06-BassiouniDraft.pdf, acessado em 15/05/2012, as 15:45:00.

3% DANNER, Allison Marsten, SIMMONS, Beth. Sovereignty costs,
credible commitments, and the International Criminal Court.
Disponivel em
www.law.vale.edu/documents/pdf/Faculty/DannerSimmons07.pdf,
acessado em 10/06/2013, as 17:00:00.

% Esta ¢ a concepgao que se pode recolher entre os classicos do direito
internacional moderno: BODINO, Juan. Los seis libros de la
Republica, t. I, trd. Gaspar de A. Isunza, Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, pp. 267 ez seq; GROTIUS, Hugo. O direito da
guerra e da paz, vol. I, trd. Ciro Mioranza, Ijui: Editora Unijui, 2044,
pp. 175 et. seq.; DE VATTEL, Emer. O direito das gentes, trd. Vicente
Marotta Rangel, Brasilia: IPRI/Editora da UNB, 2004, pp. 1 e seq.
Markus Kotzur chama a atencio para o fato de que a triade
caracterizadora da soberania na obra de Vattel ainda hoje orienta a
compreensio da ClJ em sua jurisprudéncia: “[...] E. de Vattel tencionou
fazer uma interpretagdo ampla da soberania estatal e estabeleceu uma
diferenciagdo com base nas seguintes caracteristicas: autogoverno,
independéncia de outros Estados e vinculagio direta ao direito
internacional. A trfade de de Vattel marcou, e marca ainda hoje, a
doutrina internacional sobre a soberania, a atuacio dos Estados e a
jurisprudéncia da Corte Permanente de Justica Internacional, primeiro, e
logo depois da Corte Internacional de Justica. Consequentemente, um


http://law.gsu.edu/Miller_Lecture/2006/MillerLecture-S06-BassiouniDraft.pdf
http://law.gsu.edu/Miller_Lecture/2006/MillerLecture-S06-BassiouniDraft.pdf
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Faculty/DannerSimmons07.pdf
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direito nacional e o direito internacional, mas somente as
relacoes entre estados®’;

b) Segundo, o problema, sendo politico, é encontrado nio
no contorno juridico-internacional da soberania, mas na
realpolitif; e

c) Terceiro, de fato, a continua institucionalizagao da justica
internacional tende a diminuir nao a soberania dos estados,
mas a exclusividade de sua jurisdi¢ao penal em relagao aos
crimes internacionais, o que, de resto, acontece em outras
areas do direito.

Quanto ao primeiro critério, ¢ importante
desambiguizar o conceito de soberania.

E consabido que o conceito de soberania ¢
subdividido em duas manifestagbes autonomas, mas
complementares, a saber, soberania interna e soberania
externa.

A primeira, regida internacionalmente pelo principio
da nao intervengio em assuntos de jurisdi¢do interna,
assegura aos estados, no exercicio de suas competéncias
politico-juridicas de autoconstituicao, auto-organizagiao e

Estado ¢ soberano quando nio esta submetido a nenhuma autoridade
que nio seja o direito internacional, quando pode adotar decisdes
obrigatérias ultimas sobre os seus suditos em seu territorio (soberania
interna) e quando ¢ independente externamente, longe de todo influxo
proveniente de outros Estados”. KOTZUR, Markus. A Soberania
Hoje. Palavras-Chave para um Didlogo Europeu Latino-Americano
Sobre um Atributo do Estado Constitucional Moderno, trd. Marcus V.
X. de Oliveira e Gabriel G. de Goddi, Revista Quaestio Turis, Rio de
Janeiro, 2012, pp. 1-19.

4 Conforme Akehurst “[...] a palavras ainda carrega uma tonalidade
emotiva de poder ilimitado, acima da lei, e isso deu uma imagem
totalmente enganosa das relagbes internacionais. O fato de um
governante poder fazer o que ele quer em seus préprios assuntos niao
significa que ele possa fazé-lo, em questées de direito ou de poder
politico, a outros estados”. AKEHURST, Akehurt’s modern
introduction..., p. 17.
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autogoverno, se organizarem politico-juridicamente de
conformidade com a ideia de direito¥ que for
soberanamente decidida por seu povo através de suas
constituicoes e leis. Em outras palavras, sistema politico,
regime e forma de governos, distribuicao de competéncias
entre os 6rgios de soberania, delimitagdo da atuagao de suas
respectivas agdes tanto entre 6rgaos como, principalmente,
em relacdo aos individuos (direitos fundamentais), dentre
outros temas, se conformam em assuntos de livre decisio
politica assegurada internacionalmente pelo principio da nao
intervengao, pelo qual nenhum estado, ou mesmo a
sociedade internacional, podera se imiscuir de forma a
sobredeterminar a ado¢ao de um programa politico ou o
modo como um determinado conflito interno de exclusiva
jurisdicido do estado sera resolvido, conforme, alias,
expressamente reconhecido pelo artigo 2, 7 da Carta das
Nagoes Unidas (doravante CONU) e artigo 1° comum aos
Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966
(doravante, PIDCP/66 e PIDESC/60), principio este que
tem sido correntemente reafirmado pela Assembleia Geral
das Nag¢oes Unidas (doravante ASGNU), como, ».g, na
Resolugao 2625 (XXV), de 24 de outubro de 1970, que
proclamou a Declaracido sobre os Principios do Direito
Internacional Relativos as Relagoes de Amizade e de

4 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituigdo, Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 358/377: [...] sobetania significa faculdade
originaria de livre regéncia da comunidade politica mediante a instituicdo
de um poder e a defini¢do do seu estatuto juridico [...] que se identifica
por certa origem e finalidade e se manifesta em certas circunstancias; sao
os limites ligados a configuracio do Estado a luz do poder constituinte
material ou a prépria identidade do Estado de que cada Constitui¢ao
representa apenas um momento da marcha histérica”.
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Cooperacio entre os Estados em Conformidade com a Carta
das Nacoes Unidas (doravante DPDIRRACE/70)4.

Referido principio jogou um papel importantissimo
no caso Nicaragua vs EUA julgado pela Corte Internacional
de Justica®.

Agora, uma leitura atenta do artigo 2, 7 da CONU
demonstra a saciedade que aquilo que é denominado
soberania em ambito interno ¢ ali denominado de jurisdi¢ao
(domestic jurisdiction) (in litteris: ““|...] intervirem em assuntos
que dependam essencialmente da jurisdi¢io de qualquer

4 Ao estabelecer os contornos desse principio, a aludida Resolucio
prescreve: “The principle concerning the duty not to intetvene in
matters within the domestic jurisdiction of any State, in
accordance with the Charter - No State or group of States has the right
to intervene, directly or indirectly, for any reason whatever, in the
internal or external affairs of any other State. Consequently, armed
intervention and all other forms of interference or attempted threats
against the personality of the State or against its political, economic and
cultural elements, are in violation of international law. No State may use
or encourage the use of economic political or any other type of measures
to coerce another State in order to obtain from it the subordination of
the exercise of its sovereign rights and to secure from it advantages of
any kind. Also, no State shall organize, assist, foment, finance, incite or
tolerate subversive, terrorist or armed activities directed towards the
violent overthrow of the regime of another State, or interfere in civil
strife in another State. The use of force to deprive peoples of their
national identity constitutes a violation of their inalienable rights and of
the principle of non-intervention. Every State has an inalienable right to
choose its political, economic, social and cultural systems, without
interference in any form by another State. Nothing in the foregoing
paragraphs shall be construed as reflecting the relevant provisions of the
Charter relating to the maintenance of international peace and security.”
4 INTERNATION COURT OF JUSTICE. Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America). Disponivel em http:/ /www.icj-cij.ore/docket/?
sum=367&p1=3&p2=3&case=70&p3=5



http://www.icj-cij.org/docket/?sum=367&p1=3&p2=3&case=70&p3=5
http://www.icj-cij.org/docket/?sum=367&p1=3&p2=3&case=70&p3=5
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Estado [...]”), expressio que identifica, conforme Patrick
Capps, Malcolm Evans e Stratos Konstadinidis +

[..] uma forma de poder legal ou competéncia.
Conforme Hohfeldian, isto significa que a jurisdi¢ao
diz respeito ao poder de controlar e alterar as
relagdes juridicas daqueles que estdo sujeitos a essa
competéncia através da criagio e aplicagio de
normas juridicas. Assim, por exemplo, um
Legislativo pode promulgar uma série de regras que
alterem as relagoes juridicas das pessoas que lhe
estdo sujeitas (por exemplo, os cidaddos ou
empresas). Além disso, os Estados que tenham
consentido no exercicio da chamada jurisdi¢do
obrigatéria da CIJ pode ter algumas de suas relages
juridicas julgadas pelo Tribunal, uma vez que tem a
competéncia para determinar os direitos e
obrigacbes dos Estados que tenham consentido em
sua jurisdicao.

Assim, o que se denomina de soberania em nivel
interno ¢ identificado internacionalmente pela expressao
jurisdicao, expressao esta que abrange o conjunto de
competéncias internacionalmente asseguradas pelo direito
internacional para que o estado possa, no gozo de sua
independéncia, conforme Vaugham Lowe “[..] criar,
aplicar e executar as regras de conduta aos individuos.
Relaciona-se essencialmente a extensao do direito do Estado

4 CAPPS, Patrick, EVANS, Malcolm, KONSTADINIDIS, Stratos
(Org.). Asserting jurisdiction: International and European legal
approachs, Oxford: Hart Publishing, 2003, pp. xix-xx. No mesmo
sentido SHAW, Malcolm. International law, 6% ed., Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 645: “Jurisdiction concerns the
power of the state under international law to regulate or otherwise
impact upon people, property and circumstances and reflects the basic
principles of state sovereignty, equality of states and non-interference in
domestic affairs”.
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de regular a conduta e as consequéncias dos eventos’+
(grifos nossos), ou conforme Celso D. de A. Mello “O
Estado tem o direito de exercer sua jurisdigao sobre todas
as pessoas e coisas no seu territorio nacional. As restricdes a
jurisdigdo estatal sio impostas pelo DI”#(grifos nossos).

Ora, estando o conceito de soberania em nivel
interno ligado ao de poder constituinte originario?’, sera
interessante perceber que para a doutrina constitucional de
cariz democratica, mesmo reconhecendo que o poder
constituinte originario se manifesta como um poder politico
de fato, tendo por caracteristicas a soberania (ou
limitabilidade), a incondicionalidade, a laténcia, a
instantaneidade, a inalienabilidade e a especialidade, as
mesmas se reportam nao ao direito internacional, mas antes
a ordem juridica interna anteriormente vigente ou, em sendo
o caso de independéncia, ao ordenamento juridico da
metropole®, e nesta ultima forma, por incidéncia do
principio de direito internacional da livre determinagao dos
povos.

Trata-se, de qualquer sorte, de um poder limitado,
externa ou internamente, e que segundo Jorge Miranda teria
trés fontes: a primeira de carater interno (limitagdes
intrinsecas) e que se reportariam a ideia de direito e
programa constituinte desencadeador da nova constitui¢ao;
a segunda de carater transcendental (limitagdes

4 Vaugham Lowe, apud JANKOV, Fernanda F. F. Direito
internacional penal: mecanismos de implementacdo do Tribunal Penal
Internacional, Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 69.

46 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional
publico, t. I, 13 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 428.

4 Que exista um estreito liame entre soberania e poder constituinte
originario ndo d4 no mesmo que se afirmar a existéncia de identidade
entre os dois institutos.

4 BULOS, Uadi Lamégo. Curso de direito constitucional, Sio Paulo:
Saraiva, 2007, pp. 284-287.
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transcendentais), e que se reportariam aos valores comuns
da comunidade internacional (orientado pelo principio da
dignidade da pessoa humana); e as limitagdes
heterdbnomas, internas e externas, sendo estas aquelas “[...]
provenientes da conjugagdo com outros ordenamentos
juridicos. Referem-se a principios, regras ou actos de Direito
internacional, donde resultem obrigacbes para todos os
Estados ou s6 para certo Estado [...]”; sdo de carater geral
“l...] os principios de jus cogens |..] Estruturantes da
comunidade internacional, eles nio podem deixar de se
sobrepor a Constitui¢ao de qualquer Estado enquanto
membro dessa comunidade”; sio de carater especial “[...] os
que correspondem a limitagdes do conteudo da Constitui¢ao
por virtude de deveres assumidos por um Estado para com
outro ou outros Estados ou para com a comunidade
internacional no seu conjunto”.#

Desta sorte, recolhendo quer a orientacao provinda
do direito internacional quer do préprio direito publico
(interno), em especial das doutrinas democraticas, nao se
pode afastar a ideia de que a soberania se conforma no
conjunto de jurisdi¢des asseguradas internacionalmente ao
estado para que o mesmo possa, segundo seus principios
juridicos fundamentais e sua cultura, se autogovernar
mediante o asseguramento de um grau de autonomia em
relacdo aos demais entes existentes, estados ou sociedade
internacional.

Nao se trata, de outro giro, de negar a existéncia da
soberania, enquanto expressio englobante do conjunto de
jurisdi¢oes nacionais, mormente na atual etapa do direito
internacional em que o fendémeno da internacionalizagiao
parece abarcar quase todos os assuntos que antes eram de
competéncia exclusiva do estado nacional, mas de,
primeiramente, restituir o conceito a sua estrutura juridica

4 MIRANDA, Teoria do estado..., pp. 376-378. No mesmo sentido
BULOS, Curso de direito constitucional..., pp. 289-290.
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fundamental, e, segundamente, afirma-la como elemento
caracterizador do estado constitucional de direito em suas
relacbes com o direito internacional, pois, conforme Markus
Kotzur®,

Quem abandona a soberania, desconhece nao
somente a realidade social, como também o
conteudo juridico do conceito, assim como a simples
necessidade que as comunidades politicas tém de
contar com uma capacidade, competencialmente
garantida, de atuagio e configuragio.

Quem, por outro lado, continua sustentando a
habitual, mas questionavel equacdo entre povo,
Estado e nagio, ndo ¢ menos cego ante a realidade e
frente a necessidade de dispor de uma nogio de
soberania que lhe seja correspondente.

Assim entendida, a soberania em sua dimensio
interna, abarca, segundo o direito internacional, trés tipos de
jurisdi¢oes, a saber:

a) Jurisdi¢dao prescritiva ou legislativa (prescreptive
Juridiction): se conforma no conjunto de competéncias
constitucionais através das quais os estados poderdo impor,
sob a ameaca de sangdo juridica, normas juridicas que tém
por finalidade, para ficar no /ocus classico, organizar o estado
e reger as relagoes juridicas, publicas ou privadas.

b) Jurisdigdo adjudicativa ou judicial (adjucative
Jurisdiction): expressao sinonima aquela utilizada em nivel
interno para identificar a uma das fungdes soberanas do
estado (jurisdicional), se consubstancia no conjunto de
procedimentos publicos (processo) através dos quais os

0 KOTZUR, A soberania hoje..., p. 3.

51 JANKOV, Direito Internacional penal..., pp. 74-76. AKEHURST,
Akehurt’s modern introduction..., pp. 109-110. SHAW,
International law, pp. 645-650.
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estados julgam uma lide por violagao a suas normas, sejam
civis ou penais;

<) Jurisdicao executiva (executive ou  enforcement
Jurisdiction): identifica a ompeténcia dos 6rgaos estatais de
impor as sangdes juridicas a quem tenha sido
responsabilizado pela violagdo as regras juridicas, sejam elas
de carater civel ou penal.

Internacionalmente, a jurisdicaio doméstica dos
estados ¢ regulada pelos principios da territorialidade (esfera
de validade) e da extraterritorialidade (esfera de eficdcia), tendo
como paradigmas interpretativos os casos Ldtus, da Corte
Permanente de Justica Internacional, e Yerodia, da Corte
Internacional de Justica.

No que concerne, doutro giro, a soberania em sua
manifestacao internacional, a mesma deve ser interpretada a
partir do principio da igualdade entre os estados, tal como
proclamado pelo artigo 2, 1 da CONU e a
DPDIRRACE/70, que expressamente empregam o termo
igualdade soberanas2.

Conforme afirma Malcolm Shaw33,

52 Referida Resolugio regulamenta este principio nos seguintes termos:
“The principle of sovereign equality of States - All States enjoy
sovereign equality. They have equal rights and duties and are equal
members of the international community, notwithstanding differences
of an economic, social, political or other nature. In particular, sovereign
equality includes the following elements: a. States are judicially equal; b.
Each State enjoys the rights inherent in full sovereignty; c. Each State
has the duty to respect the personality of other States; d. The territorial
integrity and political independence of the State are inviolable; e. Each
State has the right freely to choose and develop its political, social,
economic and cultural systems; f. Each State has the duty to comply fully
and in good faith with its international obligations and to live in peace
with other States.”

5 SHAW, Malcolm. International law, 6* ed., Cambridge: Cambridge
University Press, 2008, p. 214.
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Outro principio fundamental é o da igualdade
juridica dos Estados, que ¢é a igualdade de direitos e
deveres. [Os] Membros, independentemente de seu
tamanho ou poder, tém as mesmas capacidades e
funcoes juridicas, e tém igualmente o direito a um
voto na Assembleia Geral das Nacoes Unidas. A
doutrina juridica da igualdade de estados é uma
categoria guarda-chuva que inclui em seu ambito os
direitos reconhecidos e obrigagdes que incidem
sobre todos os Estados.

E 6bvio, entretanto, que este principio tem um cariz
estritamente juridico, objetivando assegurar a todos os
estado que, no exercicio de seus direitos e imunidades
internacionais, bem como na exigéncia do adimplemento de
suas respectivas obrigacOes, estejam submetidos aos
mesmos principios e regras de direito, independentemente
de suas reais condi¢oes de poder. Estas desigualdades, que
tém uma implicagao efetiva nao s6 no exercicio dos direito e
obrigagbes internacionais, mas também na concreta
afirmacao das politicas exteriores dos estados ¢ interpretado
no contexto das relagdes internacionais a partir dos
conceitos de simetria e assimetria de poder®, conceitos estes
que permitem as relagdes internacionais interpretar o papel
concreto que cada estado joga no cenario internacional,
bastando lembrar, nesse sentido, a distingdo que existe no
bojo das Nagdes Unidas entre membros permanentes e
membros transitorios do CSONU.55

5 DE ALMEIDA, Paulo Roberto. A ONU e a questido da assimetria
de poder. Disponivel em
http://www.pralmeida.org/05DocsPRA /14270ONUassimetria.pdf,
acessado em 20.10.2007, as 19:23:00.

55 “A desigualdade no Conselho de Seguranca ¢ deliberada. Como ouvi
de um representante norte-americano quando com ele conversava sobre
o assunto: “é desigual como a vida é desigual.”. SOARES, Joio
Clemente Baena. O conselho de seguranga da ONU. Disponivel em


http://www.pralmeida.org/05DocsPRA/1427ONUassimetria.pdf
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Conforme Malcolm Shaw5¢:

A nocio de igualdade perante o direito é aceita pelos
Estados no sentido da igualdade de personalidade
juridica e capacidade. No entanto, ndo setia correto
afirmar isso em termos de igualdade dos estados na
criagdo do direito. Os principais estados sempre
terdo uma influéncia proporcional ao seu status,
mesmo porque as suas preocupagoes sao muito mais
amplas, seus interesses mais profundos e seu poder
mais eficaz.

Ora, é nesse ponto que se torna util perquirir sobre
o problema politico, e nio juridico, que envolve o tema do
direito penal internacional e o da soberania.

Alisson M. Danner e Beth Simmons, analisando este
problema em relacio a constituicio do Tribunal Penal
Internacional, ja que muitos estados ainda nao ratificaram o
seu estatuto’’, procuram interpretar este fato a luz daquilo
que eles denominam de custos de soberania’s:

Nés usamos a expressdo “custos de soberania” para
nos referir aos custos que o Estado incorre,
delegando uma fun¢do normalmente executada
internamente, a uma instituicdo sobre a qual tem
pouco, se algum, controle. Para um estado, ceder
autoridade para a aplicagdo da legislacio penal que
seria normalmente regulamentada internamente
imp&e um alto custo a soberania tanto mais no caso

http://www.funag.cov.br/conselho-de-seguranca-baena-soares.pdf,

acessado em 09.08.2006, as 1:00:00.
5 SHAW, International law..., p. 215.

57 Dos cinco membros permanentes do CSONU, somente o Reino
Unido (em 04/10/2001) e Franca (em 05/09/2000) ratificaram o ETPI,
os demais (EUA, China e Russia), ndo.

8 DANNER, SIMMONS, Sovereignty costs..., pp. 5-7.
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do TPI por causa de seu foco em processar lideres.
O atual Promotor do TPI, por exemplo, emitiu uma
nota publica declarando que ele ira se concentrar nos
criminosos de alto nfvel. O anterior Promotor do
ICTY [Ex-Iugoslavia] e o do ICTR [Ruanda] tem
seguido uma estratégia semelhante. Este alto custo a
soberania potencialmente extraido pelo TPI, no
entanto, nio tem detido todos os estados de se
unirem a instituicio. Em verdade, ¢ o nosso
argumento, é precisamente a imposicao de custos ex
post por violagdes que certos estados acham o TPI
tao atraente.

[...] Outros aspectos do Estatuto de Roma também
aumentam a probabilidade de que alguns Estados-
Membros terdo de pagar os custos de soberania. O
Estatuto de Roma ndo permite que os Estados
facam reservas as suas disposi¢des. Enquanto
muitos tratados permitem aos estados escolher se
comprometer com algumas disposi¢des, mas nio
outras, o Estatuto de Roma apresenta aos estados
uma escolha do tipo tudo-ou-nada. Além disso, o
TPI nido treconhece nenhuma das imunidades
tradicionalmente reconhecidas aos chefes de Estado
e outros altos funcionarios pelo direito internacional.
Na verdade, o tratado desconsidera (override)
qualquer imunidade que os estados possam conceder
a seus servidores em seus sistemas internos. Assim,
nio ha nenhuma imunidade presidencial,
parlamentar ou legislativa no TPI, mesmo para os
servidores que atualmente estejam exercendo estas
funcoes. Por isso, qualquer estado que se torne parte
do TPI deve permitir a possibilidade muito real de
que suas figuras de alto escalio possam ser
processadas neste Tribunal.

Ja M. Cherif Bassiouni em sua Henry J. Miller
Distinguished Lecture®, proferida em 2006 na Faculdade de

5 BASSIOUNI, The perennial conflict between..., passin.
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Direito da Universidade do Estado da Gedrgia, interpreta
este conflito politico partindo de um possivel paralelismo
entre o “instinto de sobrevivéncia” que seria compartilhado
tanto pelas espécies animais, incluso a pessoa humana, como
pelas sociedades politicamente organizadas (leia-se estados),
e que no caso destas ultimas, se manifestaria no continuo
processo histérico de afirmagao do principio do estado de
direito (rule of law), mas que, mesmo passados tantos anos,
ainda se encontra em estado de desenvolvimento no atual
estagio da globalizagdo, mormente se este paralelismo
organizacional for estendido as relagoes interestatais. Isto
porque, ao se analisar estas Gltimas em termos politicos, vé-
se uma prevaléncia dos interesses nacionais em detrimento
dos valores sociais que seriam compartilhados (commonly-
shared values) por todos os membros da sociedade
internacional, nada obstante o ingresso destes ultimos no
processo de decisao internacional:

Reduzido a seus fundamentos, o que motiva os
estados em suas relagbes nio sdo os valotes
duradouros que unem os seres humanos, mas os
interesses cuja importancia e oportunidade se
encontram em fluxo constante. Assim, o trago
dominante das relacGes interestatais caractetiza-se
pelos interesses do Estado. No entanto, ¢ evidente a
partir da evolucdo das relagbes interestatais e
internacionais desde a Segunda Guerra Mundial, até
agora definido pelo conceito de Westfalia de
soberania e pelo conceito hegeliano de interesse do
Estado, freado tanto pela prudéncia como pelo
bom-senso, que tenha ocorrido uma mudanca
significativa. Isto é evidenciado por consideragbes
dos wvalores comumente compartilhados que
transcendem a busca unilateral e a preservacdo do
poder e da riqueza que agora fazem parte da equacio
mundial.
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E conforme exemplifica a histéria do direito penal
internacional, em especial ap6s o desbloqueio das vias em
1989, a consolidagio da justica internacional para a
persecucdo dos core crimes ainda estara, por muito tempo,
dependente da cooperacio dos estados. E esta cooperagao
também estara — sempre? — condicionada a aferigio pelos
proprios estados dos interesses historicamente situados no
momento em que a mesma tiver que se concretizar, seja no
cooperar com os tribunais internacionais, seja no exercer a
jurisdi¢ao universal em relagao aos crimes internacionais.

Agora, ¢ interessante perceber como a propria
estrutura das normas internacionais propicia esta analise de
custos e oportunidades que entram em jogo na relagao entre
soberania e direito internacional no geral, e direito penal
internacional no particular, ja que, conforme leciona Jose
Antonio Pastor Ridruejo®,

Comparado com os direitos internos dos Estados, o
Direito Internacional se nos apresenta como uma
disciplina juridica especialmente problematica,
caracterizada por caréncias institucionais que
motivam incerteza e relativismo no plano
normativo, graves insuficiéncias na prevengao e
sancdo das violagoes e uma excessiva politizagao
(politizacion extendida) — ainda que nao absoluta — na
solugdo de controvérsias, quando nio a
impossibilidade de sua composicio (arregls). Vamos
explicar estas densas ideias nas linhas que seguem.

Nio existe ainda na sociedade internacional um
6rgio normativo equiparavel aquele que nos Estados
exerce o poder legislativo [...] Assim [..] sdo os
préprios Estados que criam o Direito Internacional,
que sdo, a0 mesmo tempo, Os principais
destinatarios do ordenamento |[...] Outra chamativa

6 PASTOR RIDRUEJO, Jose Antonio. Curso de derecho
internacional publico y organizaciones internacionales, 4 ed.,
Madri: Tecnos, 2014, pp. 37-40.
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caracteristica da disciplina no plano normativo é a
abundancia da denominadas obrigacées de
comportamento. Efetivamente, junto as normas que
estabelecem obrigacdes de resultado, que sio aquelas
que impde aos Estados o dever de alcancar um
determinado resultado (por exemplo, a abstengdo do
recurso ou a ameaca de uso da for¢a), existem
normas que nido contém sendo obrigacdes de
comportamento, isto ¢, o dever de por os meios para
conseguir um resultado, mas sem taxativamente
exigir a sua consecugao (por exemplo, o de procurar
chegar a solugdo de controvérsias internacionais).
Pois bem, como a execucido desse ultimo tipo de
normas deixa grandes margens de discricionariedade
aos  destinatirios, a verificacgio de seu
descumprimento ¢ extremamente problematica |[...]
As incertezas normativas de que antes falamos
exigiriam um sistema eficaz de solucdo de
controvérsias na sociedade internacional. Mas
também nesse aspecto a situagdo nio ¢é satisfatoria,
pois nio ha em referida sociedade um mecanismo
equiparavel ao que existe nos Direitos internos que,
como ¢ bem sabido, instituirtam ha muito tempo o
processo judicial obrigatério substitufvel em
determinadas matérias pela arbitragem |[...] Ante tais
controvérsias os Estados adotam uma atitude
politica, e ndo juridica — fala-se por isso de
controvérsias politicas — e de tentar solucionar a
disputa por meios politicos, nos quais conservam sua
liberdade soberana de a¢io e decisdo, e nio por
meios jurisdicionais. Meios politicos que podem ser
profundamente injustos se o nivel de poder dos
Estado ¢é desigual e que podem ser ineficazes se tal
poder for comparavel.

Assim, de um lado, é fato que a internacionalizacao
do direito penal na sua variante de persecugao aos crimes
internacionais préprios, mitiga — nao anula nem suprimi — a
soberania dos estados, na medida em que os Tribunais
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Internacionais, orientados pelas regras da primazia ou da
complementariedade, executam, legitimamenteS!, atributos
que seriam exercidos pelos estados nacionais; mas, de outro
lado, esta mitigacao nao pode, nem deve ser encarada como
uma forma de supressao do papel importantissimo que os
estados ainda jogam na sociedade internacional®, nem deve
servir de espeque para que os estados se abstenham de
cooperar internacionalmente na efetivacio de um sistema
internacional mais eficaz na tutela dos direitos humanos.

A afirmacgdo acima feita se funda num postulado
teérico de carater ideologico, que busca conciliar, de forma
responsavel, duas teorias das relagdes internacionais que se
opoem numa légica do “tudo-ou-nada”, a saber, realismo e
idealismo; aquele orientado exclusivamente pela reapolitik,
persegue uma légica que exclui qualquer outra consideragao
que nio seja o interesse do estado; este orientado por
pretensoes de institucionalizacao da sociedade internacional
que teriam, como meta final, a eliminagdo do préprio estado
e a constituicao de uma comunidade internacional.s3

Ora, propugnar pelo constante e irrefreavel
aperfeicoamento das institui¢oes internacionais no geral, e
do sistema penal internacional em particular, uma luta

61 Sobre a legitimidade da cria¢io dos TPIExIug e TPIR pelo CSONU
nos termos do Capitulo VII da CONU, SCHABAS, William A. The UN
international criminal tribunals: the former Yugoslavia, Rwanda and
Sierre Leone, Cambridge: Cambridge University Press, 2006, pp. 3-34.

2 Sobre este tema, Prosper Weil parece ter jogado uma pa de cal nas
teorias que sustentam quer a supressao do estado como sujeito do direito
internacional quer o surgimento, pds 89, de uma comunidade
internacional. Conforme o autor, os estados ainda sdo os principais
sujeitos do direito internacional, sendo o direito internacional ainda hoje
fundamentalmente interestatal. WEIL, Prosper. Le droit international
em quéte de son identité, Cours géneral de droit international public,
RCAD vol. 237/1992, pp. 09-370, pp. 26-39 e 88-128.

3 PECEQUILO, Cristina Soteanu. Introdugio as relagdes
internacionais, Petrépolis: Vozes, 2004, pp. 116-140.
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manifestamente idealista para se enfrentar aquilo que Kai
Ambos denomina de lacuna da punibilidade fatica®, nio
implica, necessariamente, na infirma¢ao da independéncia
do estado nacional na condugao de sua politica internacional,
ainda mais porque nada obsta que argumentos idealistas
revistam-se de meras justificativas politicas a ensejar uma
ilegitima intervencdo internacionals. Parafraseando Jose
Antonio Pastor Ridruejot, para ser-se idealista ¢ preciso,
antes de tudo, ser-se realista, isto é, sustentar a necessidade
de aperfeicoamento dessas instituicdes com pés firmes na
realidade das relacOes internacionais tal como elas
efetivamente se concretizam e de conformidade com o
direito internacional posto, e niao em ideais (ainda)
inatingfveis e moralizacées que tendem a excluir a propria
esfera politica de que se revestem as relagdes entre estados.
E nesse sentido, portanto, que seguem 0s
magistérios de M. Cherif Bassiouni e Antonio Cassesse.

4 AMBOS, Kai. A parte geral do direito penal internacional: bases
para uma elaboragdo dogmatica, trd. Carlos E. A. Japiassu e Daniel A.
Raizman, Sdo Paulo: RT, 2008, p. 40; AMBOS, Kai. Impunidade por
violagdo dos direitos humanos e o direito penal internacional, trd.
Alexandra Rosado, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 12,
n. 49, Sdo Paulo: RT, 2004, pp. 48-88. A lacuna ¢ fatica, ¢ nio juridica,
porque a maioria dos ordenamentos juridicos contemporianeos pune,
com graus bastante variados de penas, a maioria dos crimes que
constituem os crimes internacionais proprios, muito embora nio os
tenha tipificado especificamente nessa rubrica. O problema ¢ fatico-
politico, na medida em que estes crimes, sendo praticados segundo uma
decisido politica de estado, nio sio ou nio serdo punidos por razdes
politicas, e ndo juridicas, como ocorre, na maioria dos caos, com a
promulgacido das leis de anistia.

% Caso paradigmatico foi, sem davida, o da intervenc¢do militar no Iraque
sob o argumento de que este estado, descumprindo resolucées do
CSONU, detinha armamentos de destrui¢io em massa.

% PASTOR RIDRUEJO, Curso de derecho internacional..., pp. 42-
43,
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Bassiouni®’, em sua ja citada Miller Lecture aponta a
necessidade estratégica de se conciliar o aperfeicoamento do
sistema internacional de protecao aos direitos humanos
(constitui¢ao continua do rule of law em nivel internacional),
no qual o direito penal internacional ocupa uma posi¢ao
essencial, com os interesses dos estados, e ele o faz nos
seguintes termos:

[A] Experiéncia juridica demonstra que a enunciacao
de direitos sem [os] concomitantes remédios sio
declaragbes de Pirro, e que os remédios sem
aplicagdo sdo promessas vazias. No entanto, por
mais moralmente atraentes que esses argumentos
sobte os direitos humanos individuais e a sua
aplicabilidade possam ser, ainda ¢é necessario
oferecer aos estados um incentivo para “comprar” o
reconhecimento de tais direitos e sua aplicacdo. A
necessidade de tal incentivo surge porque o0s
resultados decorrentes de um sistema juridico
internacional, baseado no Estado de Direito, sio
suscetiveis de ser prejudicial para os interesses do
Estado, e pode constituir numa limitacdo a sua
soberania, tal como decorrente do antetior sistema
de Westfalia que esta a minguar. [Para que] Os
estados “comprem” o argumento, [este] deve
necessatiamente  incluir os  correspondentes
interesses do Estado. O argumento fundamental
desta proposicio ¢ que a protecio dos direitos
humanos individuais, bem como dos direitos
humanos coletivos, aumentam a paz e a seguranca,
reduz os conflitos nacionais, regionais e mundiais, e
¢, em ultima analise, mais econdémico do que ter que
se envolver em operagoes militares de interven¢io
humanitaria, certamente por haver estados
envolvidos em conflitos regionais. Em outras
palavras, um argumento utilitarista sobre os direitos

67 BASSIOUNI, The perennial conflict between..., passin.
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humanos que avanca em sua reflexdo sobre os
interesses do Estado [ other words, the argument
adpances the utilitarian side of human rights in its reflection
on State interests|.

Ja  Antonio  Cassesse®,  apds  responder
afirmativamente ao problema da mitigacio da soberania
estatal por conta do desenvolvimento da jurisdicio penal
internacional — ele cita como exemplo a nao validade das leis
de anistia, a constitui¢ao dos tribunais ad hoc por decisao do
CSONU, a aceitagao de que os core crimes violam normas
internacionais jus cogens e instituidoras de obrigacdes erga
omnes etc -, afirma que esta limita¢do ¢ mais aparente do que
real, na medida em

[...] esses tribunais nio tém o poder de “mandar”,
pois nio dispéem de policia judiciaria [...] eles devem
se dirigir as autoridades nacionais. Esses tribunais
sdo, portanto, desprovidos do poder de coergio;
esse poder permanece nas maos dos Estados
soberanos. Mesmo quando se trata de implantar
aquelas inovagdes importantes [..] as jurisdi¢Oes
penais internacionais esbarram no muro da
soberania [...] podem argumentar mil vezes junto a
um Estado que a entrega de um de seus nacionais
acusado de crimes gravissimos ndo ¢ contrario a
Constituicdo nacional [...] e que, de todo modo,
decorre das obrigacdes internacionais desse Estado.
O que sempre acontece ¢ que se o Estado se opde,
o individuo permanece sob sua autoridade, e a
jurisdicdo internacional niao tem nenhuma arma
eficaz a sua disposi¢ao para constranger o Estado |...]
O mesmo ocotre [...] da anulacdo das leis internas
por jurisdi¢do internacional. Se o Estado em questao
recusa-se a curvar-se 4 decisdo internacional e decide
continuar a considerar suas leis validas e eficazes, a

% CASSESSE, Existe um conflito insuperavel..., pp. 7-9.
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jurisdicdo internacional pode “condena-lo”, isto ¢,
reiterar que esse Hstado violou o direito
internacional, mas nio dispée de nenhum meio de
coer¢io legal [...] O Estado soberano ainda continua
vigoroso; ele ainda é uma espécie de Deus imortal;
ele ainda tem em suas mdos a espada e nio tem
nenhuma intencdao de entrega-la as institui¢Oes
internacionais.

E a forma encontrada por Antonio Cassesse® para
enfrentar a necessaria conciliacio entre direito penal
internacional e soberania estatal se encontra nao na
infirmacao definitiva desta ultima, mas no aperfeicoamento
do principio da jurisdi¢do universal”™, através do qual os
estados exerceriam concorrencialmente a persecuc¢ao penal
dos crimes internacionais com os estados que, pelo principio
da territorialidade, seriam competentes.

3. Algumas conclusdes: idion e koinon como
parametros da cooperagao internacional

Assim, parece ser correta a afirmacdo inicialmente
feita de que a polémica entre soberanistas e internacionalistas
nao é nada mais do que um litigio de carater eminentemente
discursivo no qual os dois lados da controvérsia se digladiam
objetivando afirmar a legitimidade de uma forma de

6 CASSESSE, Existe um conflito insuperavel..., pp. 9-24.

70 Kai Ambos vislumbra nessa tese, sem que faga citagdo expressa a
Antonio Cassesse, um prejuizo a consolidagdio do Tribunal Penal
Internacional como instancia supranacional de persecucdo aos crimes
internacionais, ja que no ambito da jurisdi¢do universal os estados detém
uma margem de decisio politica que poderia ilidir a efetivacio da
cooperacdo internacional horizontal. AMBOS, Kai. Processando
crimes internacionais em nivel nacional e internacional: justica x
Realpolitik, in JAPIASSU, Carlos E. Adriano (Org). Direito penal
internacional estrangeiro e comparado: Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2007, pp. 86-88.
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exercicio de poder, quando, na verdade, a pratica do direito
internacional contemporaneo se orienta no sentido de
compatibilizar os dois polos da controvérsia, sem a qual, no
atual estagio da sociedade internacional, o trabalho da justica
internacional restara ineficaz.

Nao parece ser menos Obvio, entretanto, que os
estados constitucionais, vinculados que estao interna’ e
externamente aos projetos internacionais de prote¢ao aos
direitos humanos, devem cooperar internacionalmente para
a consolidacdo da justica internacional, pois nesse tipo de
estado a soberania somente tera um significado efetivamente
juridico-politico no atual estagio da histéria humana quando,
em ultima instancia, for a dignidade humana, e nao interesses
outros, que orientar o seu comportamento para dentro e
para fora.

Para dentro na medida em que reconhece a
necessidade de a sua jurisdicao penal também estar a servigo
da persecucio dos autores de crimes internacionais;
externamente na medida em que coopera, com outros
estados ou com os tribunais internacionais, no
enfrentamento da impunidade dos crimes contra a
humanidade.

Markus Kotzur™, nesse sentido, parece oferecer
palavras chave para se compreender o tema:

O aspecto cooperativo tem  consequéncias
imperativas.  “No  conceito juridico-estatal de
soberania tem que estar contido o fato da
coordenacio e conjuncdo dos Estados como
momento material, de tal modo, que seus limites
estejam definidos pelo valor préprio do ser
humano”. Dito de outro modo: o conceito material
de soberania se apoia numa dupla premissa. Tal qual

' VAZQUEZ, Rodolfo. Entre la liberdad y la igualdad: introduccion
a la filosoffa del derecho, Madri: Trotta, 20006, pp. 181-207.

2 KOTZUR, A soberania hoje..., passin.
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o Estado Constitucional, funda-se na dignidade
humana e no valor proprio da pessoa como
“premissa antropologica”, contendo, no entanto, ao
mesmo tempo, a dimensio da cooperacio, ja que o
estado contemporaneo nio se caracteriza tanto pela
sua magnitude abstrata, e sim pela pluralidade de
suas vinculagoes juridicas e faticas. Se a soberania
foi, historicamente  falando, resultado da
concentra¢do de poder nas maos do soberano, e se
foi dessa forma que adquitiu seus conteudos para
depois, gradualmente, ser acolhida pelo Estado
Constitucional, entdo, hoje em dia, é necessario que
o poder soberano se des-concentre novamente. Os
critérios sao o “exercicio cooperativo da soberania”
e o principio da subsidiariedade como “condi¢do da
realizacdo da soberania”. As unidades de decisio
subsidiarias e parcialmente soberanas fundam-se
numa unidade de acdo da qual derivam, e nio
somente para a FBuropa, conteddo, forma e
Constituicao.

Um conceito de soberania que seja igualmente valido
tanto para a doutrina do direito constitucional como
para o direito internacional ja pressupde este
elemento cooperativo. O poder publico, que
atualmente tanto é exercido por unidades estatais
como por unidades supraestatais surgidas dos
processos de integracio, nao pode ser explicado por
meio das categorias unidimensionais de uma teoria
do Estado positivista, mas que deve ser extraido a
partir da realidade do mundo globalizado dos
Estados. Os textos das constituicGes nacionais
fazem neste sentido uma contribui¢do indispensavel.
Em seu preambulo e em seus artigos 23, 24 e 25,
aponta a Lei Fundamental de Bonn, como
agudamente o tem assinalado Konrad Hesse, “para
além de si mesma”. Novos propositos
terminologicos substituem a “supremacia absoluta”
como caracterfstica da soberania. A interacio de
competéncias relativas, a “soberania
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compartilhada”, o “poder da organizacio
internacional”, ou o “poder da integracio
supranacional”; constituem outras tantas palavras-
chave. Em dltima instancia, a imagem corrente da
“superposicao” do direito internacional ou o
europeu a soberania ndo é exato. Nao ¢é que uma
esfera soberana se superponha a outra, mas sim que
os diversos ambitos de competéncias e os espagos
soberanos se coordenam entre si e se vinculam através
de um mecanismo de entrosamento de um com o outro.
O canon normativo tipico, que manifesta a decisao
do Estado Constitucional a favor da cooperacio
internacional, estrutura a soberania muito mais do que
a desarticnla. A relativizacao da soberania nao leva a
lhe dizer adeus, mas a sua reinterpretacio como
garantia estrutural.

Se o continuo aperfeicoamento da justica
internacional ainda ¢é dependente da cooperagiao
internacional dos estados, sem a qual ela nao logra ser eficaz,
o estado constitucional, afastando-se quer dos estados
fechados quer dos estados selvagens’, assume como uma
sua tarefa, o “[..] desenvolvimento de um “Direito
Internacional cooperativo™ a caminho de um “Direito
Comum de Cooperac¢ao” [...]” sendo, pois, “[...] a resposta
interna do Estado Constitucional livte e democratico a
mudanga no Direito Internacional e ao seu desafio que levou
a formas de coopera¢ao”.’ Em outras palavras, estado
democriatico de direito, o mesmo que estado constitucional,
deve se caracterizar, sempre, pela cooperagao internacional
em geral, e na cooperagao penal em particular, pois é nesse
cooperar que a meta de asseguracao dos direitos humanos

3 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo, Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 7.

™ HABERLE, Estado constitucional cooperativo..., p. 10.
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interna e internacionalmente serao objeto de prote¢ao
efetiva.

Com efeito, Hannah Arendt, em A Condicio
Humana, afirma que entre os gregos, a partitr do momento
em que se constituiram as polz, ao homem livre era dado
duas ordens de vivéncia. A ozkia, a casa, e a polis, a cidade.
Naquele vivia-se o que era proprio a qualquer pessoa (idion),
e nessa aquilo que era comum (koinon) a todos os homens
livres: a vida livre e igualitaria propiciada pela politica™.

Mutatis mutandi, aos Estados também se assegura,
pelo Direito Internacional, uma dupla existéncia: uma
interna e propria, que ¢ o seu autogoverno livre e
desimpedido, e outra, igualitaria e comum, que ¢ a vida na
Sociedade Internacional.

Que as palavras nao nos enganem. De idion derivou
idiota, que para os gregos seriam aqueles homens incapazes
de transcenderem a vida do lar e viverem a vida comum da
polis.

Nesse sentido, qualquer tentativa de enfrentamento
da macrocriminalidade internacional pelo Estado, e nio
pelos Estados, sera, por definicao, idiota, isto ¢, infrutifera
por nio se perceber que somente a execu¢do dos programas
internacionais de cooperagao internacional em matéria penal
podera ensejar o seu enfrentamento.
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Assoctagao, Imigracao
e Cosmopolitismo: 1.

Kant e S. Benhabib

Diego Carlos Zanella
I. INTRODUGAO

Amplamente definido, o cosmopolitismo é uma
teoria que afirma o pertencimento de todas as pessoas a uma
unica comunidade. A partir dessa definicdo, o
cosmopolitismo pode ser defendido tanto em uma
perspectiva negativa quanto em uma perspectiva positiva.”
A versio negativa do cosmopolitismo tem origem na
filosofia cinica e trata da relacio imediata entre o individuo
e o mundo, enquanto que a versdo positiva do
cosmopolitismo tem origem na filosofia estoica e ressalta a
medida protetora dos Estados entre os individuos e o todo.
A versao negativa conduz a aniquilacio das fronteiras
nacionais e a possibilidade de auséncia de um governo
coletivo ou da instauragdo de um governo mundial. A versiao
positiva sugere que o cosmopolitismo deveria ser
fundamentado sob uma racionalidade comum a todos os
seres humanos e exercitado através de suas acoes mediadas
pelos Estados. O cosmopolitismo kantiano ¢é herdeiro dessa
tradicdo. Portanto, os Estados estabelecem a necessidade de
controlar as fronteiras a partir da responsabilidade de
proteger os seus membros e da exigéncia de um sistema
politico representativo. Nesse artigo, procuro explorar a

76 Cf. Zanella, D. C. O cosmopolitismo kantiano. p. 17ss.
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possibilidade da versao positiva do cosmopolitismo poder
ser compativel com a afirmagao de fronteiras abertas. Nesse
sentido, reviso, por um lado, a explicagao cosmopolita de
Immanuel Kant (1724-1804) sobre imigracao e fronteiras,
orientando-me pelo conceito de direito de hospitalidade e
direito de associagio, em Zum ewigen Frieden (A Paz Perpétua,
1795), e, apresento, por outro lado, a leitura critica da
filésofa contemporanea Seyla Benhabib (1950-) em The Right
of Others (O Direito dos Outros).

II. SOBRE O DIREITO DE HOSPITALIDADE

No titulo do terceiro artigo definitivo de Zum ewigen
Frieden, 1é-se que “o direito cosmopolita deve ser limitado as
condi¢des da hospitalidade universal” (ZeF VIII, 357). A
hospitalidade ¢ aqui compreendida por Kant como “o direito
de um estranho nao ser tratado hostilmente por causa da sua
chegada ao territério de outro” (ZeF VIII, 358). Essa
formulagdo restritiva do direito cosmopolita — limitado as
condi¢des da hospitalidade universal — esta articulada com
um sistema politico internacional fundamentado na
soberania constitutiva dos Estados republicanos em uma
federacao, a qual exclui desde o inicio qualquer possibilidade
de governo mundial (ndo governanca mundial (global
governance))’ ou qualquer relagio entre o direito de
hospitalidade e o direito de associagao. O direito de
hospitalidade e o direito de associagao pertencem, para Kant,
a duas esferas distintas do direito, a saber, o direito de
hospitalidade pertence a esfera do direito cosmopolita (zs
cosmopoliticum), terceiro artigo definitivo de Zum ewigen Frieden,

7 Ct. Kleingeld, P. Approaching Perpetnal Peace. p. 306. Pauline Kleingeld
defende que, apesar de Kant rejeitar um tipo de governo mundial, a
saber, monarquia universal (cf. ZeF VIII, 357), isso nao significa que ele
rejeita todos os tipos de governo mundial. No entanto, para o tipo de
governo mundial produzido a partir de um sistema federativo, P.
Kleingeld o nomeia de “governanca mundial” (global governance).
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e o direito de associagao pertence a esfera do direito civil (zus
civitatis), primeiro artigo definitivo de Zum ewigen Frieden.
Enquanto que o direito civil trata da relagdo entre os
individuos em um Estado, o direito cosmopolita regula a
relagao entre os individuos e o Estado estrangeiro. Cidadania
e associacdo ao Estado estdo sob a jurisdi¢do dos Estados e
nenhum estrangeiro tem o direito universal de reivindica-la
contra a soberania dos Estados anfitrides. Essa relagao,
entretanto, pode eventualmente ocorrer devido a um
contrato de beneficéncia (wobltitiger 1Vertrag) (cf. ZelF VIII,
358), mas isso nao é mais um direito e nao necessita ser
estabelecido com a finalidade de estabelecer a paz no
mundo. Mesmo que Kant considere que o aumento dos
contratos pacificos entre os povos de lugares diferentes e
distantes pudesse finalmente trazer a humanidade para mais
perto de uma constituicio cosmopolita (endlich einer
weltbiirgerlichen 1 erfassung immer néber bringen konnen) (cf. ZeF
VIII, 358), e mesmo que ele assuma a interligagao entre esses
lugares onde a violagao do direito (Rechtsverletzung) em um
ponto da Terra seria sentida em todos os demais (cf. ZeF
VIII, 360), as fronteiras e a autonomia dos Estados nio
deveriam ser dissolvidas sob o risco de se originar um
sistema despotico de governo.

Apesar de ser uma condigdo restritiva, a
hospitalidade universal, como enfatizada por Kant, é um
direito, e ndo uma preocupacao filantréopica (cf. ZelF VIII,
357). Isso significa que, se a hospitalidade universal é um
direito aos estrangeiros, entdo deve ser uma obrigacao para
os Estados garantirem de alguma forma esse direito. De
acordo com isso, a execucio do direito kantiano de
hospitalidade nao poderia ser vista como uma mera questao
de acordo voluntario.” O argumento aqui depende muito da
soberania dos Estados, exatamente onde os Estados nao
podem ser obrigados a promover o direito de hospitalidade,

8 Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 29.
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porque isso colidiria com a tao reivindicada soberania. De
qualquer forma, Kant ¢ claro ao afirmar que cada Estado que
procura a influéncia mutua deve estabelecer uma
constituicao civil (cf. ZeF VIII, 249), a qual, em seus
desenvolvimentos posteriores em Die Metaphysik der Sitten (A
Metafisica dos Costumes), expressamente inclui a necessidade de
uma articulacao, em vez de apenas a adesdo ao direito civil,
internacional e cosmopolita.” Além do mais, para Kant, em
Zum ewigen Frieden, um Estado civil legal pode exigir do outro
Estado no estado de natureza (Naturgustand) para aderir a
algum tipo de constituigao civil ou deixar a vizinhanca. Para
ele, mesmo que nao haja nenhum poder executivo global
centralizado ou nenhuma instituicdo neutra suprema
executando diretamente o exercicio do direito de
hospitalidade sob os FEstados, a adesio ao direito
cosmopolita ndo ¢ voluntaria, apenas a execugao ¢ indireta.
Isso ocorre porque o estado de natureza é per se uma ameaga
— embora nao uma ameaga de facto — para os HEstados
constitucionais, isto é, trata-se apenas de um statu ininsto (cf.
ZeF VIII, 349). Estados legais estao mutuamente obrigados
a observar o direito de hospitalidade, a fim de exercer o seu
poder soberano de um sobre o outro. Portanto, em vez de
centralizar a execu¢ao do direito cosmopolita em uma
unidade politica ou em uma instituicao suprema sem coagao
externa — ariscando novamente ou um sistema ineficaz ou
um sistema despoético — é melhor descentraliza-la, segundo
Kant, ao nivel particular. E preferivel uma auto execugio
(necessaria ou induzida) do que uma voluntaria. No entanto,
de acordo com Kant, obter a paz mundial exige que cada
na¢ao concorde com a aplicagao dos artigos preliminares e
definitivos de Zum ewigen Frieden. Assim, as na¢Oes deveriam
set, pelo menos, comumente responsaveis pela execugao do
direito de hospitalidade, em termos legais e nao apenas em
termos morais. Em caso contrario, o direito de hospitalidade

7 Cf. Kleingeld, P. Kant and Cosmopolitanism. p. 73.
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seria inutil para a paz mundial, enquanto que a paz nao seria
nada mais do que um cessar-fogo, obviamente, o que Kant
nao esta procurando (cf. ZeF VIII, 343).

Uma auto execucao (necessaria ou induzida) do
direito cosmopolita nao implica que o direito de
hospitalidade deveria ser incondicional (como um dever
perfeito é). Os Estados podem decidir por negar esse direito
universal dos estrangeiros, permitir um tratamento hostil
para com eles, caso os Estados entendam que a visita dos
estrangeiros represente uma ameaga aos cidadaos locais.
Entretanto, especialmente depois do recente ressurgimento
do terrorismo, globalizaciao e da crise financeira mundial, o
que ¢ considerado ser uma ameaga aos cidadaos esta longe
de ser o risco de vida. Ao avaliar as limitacoes do direito
kantiano de hospitalidade, S. Benhabib pergunta-se, por
exemplo, se a convergéncia entre diferentes culturas pode ser
considerada como uma ameaga moral e se a competi¢ao no
mercado de trabalho pode ser vista como um risco aos
padrdes de vida atuais dos cidadios.”” Nesse sentido, o
direito de hospitalidade pode ser interpretado (amplamente
ou estritamente) como atbitririo.”’ Como resultado, pode
acontecer que os estrangeiros sejam, de forma justificavel,
tratados com hostilidade sem realmente merecé-la. No
entanto, em vez de propor uma solu¢ao para a arbitrariedade
ao nivel da hospitalidade — o que ¢ considerado ser uma
limitagao do direito cosmopolita, fundamentado em razoes
histéricas — poderfamos pressionar ainda mais o problema,
como S. Benhabib o faz, 2o conectar o diteito de
hospitalidade com o direito dos estrangeiros por associagao
politica no pafs anfitrido.” Para ela, o direito de associagio
nao ¢ um contrato de beneficéncia, como ele era para Kant,

80 Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 36-37.
81 Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 36.
82 Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 38.
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mas um direito humano, como o direito de hospitalidade
parece ser. A fim de resolver o problema da arbitrariedade
em geral, S. Benhabib estabelece exigéncias tanto para os
Estados quanto para os estrangeiros. Todavia, ela acomoda
juntos os direitos (territoriais) dos Estados soberanos e os
direitos humanos universais em uma forma excessivamente
prudente ao aplica-lo as politicas de imigragao. Enquanto os
estrangeiros devem cumprir condi¢Oes instituidas pelos
Estados para obter uma nova associa¢ao politica, os Estados
devem tornar tais condi¢Oes transparentes, consistentes e
nido discriminatérias.” Mas as condicoes ainda sio dadas
pelos Estados e ¢ dificil afirmar que o problema da
arbitrariedade esteja resolvido, desde que os Estados apenas
necessitam apresentar as “razoes corretas’ para serem
capazes de continuar a expulsar os imigrantes dos seus
territorios, negando, embora indiretamente, o direito
humano de migrar.** Se os Estados mantém o direito de
afastar os estrangeiros, de forma que eles se comportam
pacificamente, isso ocorrera sem hostilidade e se eles
oferecem algum tipo de perigo, o tratamento serda hostil,
entdo, na pratica, todo direito universal que o estrangeiro
possui protegido pelo direito de hospitalidade é uma
especifica¢ao sobre a maneira como ele sera expulso. A Gnica
situagdo que exige um tratamento diferente e aplicagdo
completa do direito de hospitalidade por parte dos Estados
¢, de fato, o caso dos requerentes de asilo e refugiados, desde
que eles ndo podem simplesmente ser enviados de volta para
0s seus paises, pois isso acarretaria na sua destruicao.

83 Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 4.

8 “Artigco 13. (1) Todo ser humano tem o direito a liberdade de
locomogao e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. (2) Todo
ser humano tem o direito de sair de qualquer pafs, inclusive do seu
proprio, e de retornar ao seu pafs”.
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IT1. UM DIREITO HUMANO PARA OS VISITANTES, MAS
NAO PARA 0S HOSPEDES?

Quio universal ¢é o direito de hospitalidade?
Considerando o significado pleno da versao restrita do
direito cosmopolita de Kant, poder-se-ia esperar que o
direito de hospitalidade, um direito natural dos estrangeiros,
como diz Kant (cf. ZeF VIII, 358), procuraria ser universal
porque ele se aplica a todo estrangeiro. Para ele,
originalmente, todas as pessoas tém o direito de posse
comum da superficie da terra e ninguém tem qualquer
privilégio de ocupar uma édrea sobre a outra. Sendo
igualmente concedido por essa razao, as pessoas poderiam
usar os recursos naturais disponiveis a elas para viajar
grandes distancias, para se estabelecer em areas indspitas e
mesmo tentar contato com outros (cf. ZeF VIII, 358). S.
Benhabib interpreta a esfericidade da superficie da terra
como uma condicio limitante da liberdade externa,” ou seja,
um espago para a organizacio (agency) da liberdade humana.*
Entretanto, o direito estendido a todo estrangeiro ¢
meramente formal. F importante notar que, para Kant, um
estrangeiro possui o direito de hospitalidade apenas como
um Besucher (visitante), mas nao como um Gast (hospede) (cf.
ZeF VIII, 358). Besucher ¢ Gast sao usados coloquialmente
como sinonimos e traduzido pelas mesmas palavras,
visitante e hodspede, o que faz com que seja dificil de
entender para quem o direito de hospitalidade realmente se
aplica e qudo universal ele realmente é.

85 [...] the sphericality of the earth’s functions for Kant as a limiting
condition of our “outer freedom™” (Benhabib, S. The Rights of Others. p.
34).

86 “Kant explicitly rejects the res nullins thesis in its Lockean form, seeing
in it a thinly disguised formula for expropriating non-European peoples
who do not have the capacity to resist imperialist onslaughts” (Benhabib,
S. The Rughts of Others. p. 31).
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Nio ha nenhum direito a hospitalidade, pelo qual se
possa fazer essa afirmacio (para o que seria exigido
um contrato especialmente benéfico para torna-lo
um héspede por certo tempo), mas um direito de visita
que pertence a todos os homens para se
apresentarem a sociedade em virtude do direito de
posse comum da superficie da terra, sobre a qual,
como superficie esférica, ndo podem se dispersarem
ao infinito, mas tém que se suportarem, por fim, um
ao lado do outro, pois ninguém tem originariamente
mais direito do que o outro por estar em um lugar da
Terra (ZeF VII1,358).87

A traducao dos termos Besuchsrecht e Gastrecht
respectivamente por “direito de visita” e “direito de
hospitalidade” ou “direito de ser héspede” possuem
significados semanticos diferentes. Nesse sentido, irei me
apropriar da descricdo que S. Benhabib nos oferece desses
termos. Por Besuchsrecht, ela entende “o direito de
permanéncia temporaria” (a right of temporary sojourn)®® de um
individuo em um pais estrangeiro. Por Gastrecht, ela entende
“o direito de ser um visitante permanente” (the right to be a
permanent visitor).” S. Benhabib pretende, com ambas as
descrigbes, confrontar os dois tipos de direito para, assim,
poder desafiar a diferenca entre eles e estender as
justificativas universais do direito de hospitalidade ao direito

87 ,Es ist kein Gastrecht, worauf dieser Anspruch machen kann (wozu ein
besonderer wohlthitiger Vertrag erfordert werden wiirde, ihn auf eine
gewisse Zeit zum Hausgenossen zu machen), sondern ein Besuchsrecht,
welches allen Menschen zusteht, sich zur Gesellschaft anzubieten
vermoge des Rechts des gemeinschaftlichen Besitzes der Oberfliche der
Erde, auf der als Kugelfliche sie sich nicht ins Unendliche zerstreuen
kénnen, sondern endlich sich doch neben einander dulden miissen,
urspriinglich aber niemand an einem Orte der Erde zu sein mehr Recht
hat, als der Andere®.

88 Benhabib, S. The Rights of Others. p. 27.
8 Benhabib, S. The Rights of Others. p. 27.
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de associacio.” Nesse sentido, ela se pergunta se setia
possivel e como seria possivel que um visitante se torne um
membro politico de um governo republicano.”’ E possivel
afirmar que, a partir da posicao de S. Benhabib, hospedes
(guests) deveriam ser igualmente autorizados pelo direito de
associag¢ao, assim como os visitantes sdo autorizados pelo
direito de hospitalidade. Ambos deveriam ser considerados
como direitos humanos e justificados pelos principios
universais da moralidade.”

No entanto, considero que a descricio de S.
Benhabib nido seja uma escolha adequada para realizar os
préprios objetivos dela. Em primeiro lugar, por que “o
direito de permanéncia temporaria” é um direito temporario,
e ndo permanente. A promogao da paz perpétua requer que
o direito seja estavel, constante, perene, como o proprio
artigo definitivo de Kant exige. Entretanto, o que
temporario é o perfodo de tempo em que o visitante
permitido ficar em contato com o pafs visitado. Se essa é
uma observacao menor sobre a descricio de S. Benhabib
sobre o Besuchsrecht, isto €, sobre “o direito de permanéncia
temporaria” (a right of temporary sojourn),” talvez a escolha dela
por enfatizar a permanéncia, nao a torna tdo menor assim. O
fato de que esse direito também é compativel com o direito
que os Estados possuem para negar a entrada de estrangeiros
pacificos em seus territérios faz com que o Besuchsrecht (“o
direito de permanéncia temporaria”) nao signifique ‘o direito
de permanéncia temporaria’, porque nenhuma permanéncia
¢ abrangida por esse direito, mas apenas um contato, uma
aproximac¢ao com o pais visitado.

[eNeN

% Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 38.
91 Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 39.
92 Cf. Benhabib, S. The Rights of Others. p. 42.
93 Benhabib, S. The Rights of Others. p. 27.
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Sobre a descricao do Gastrecht como “o direito de ser
um visitante permanente” (the right to be a permanent visitor),”
S. Benhabib parece ignorar que o Gastrech? é para ser um
“direito de ser um visitante permanente”, porém por um
periodo de tempo nio estavel. A unica maneira de um
estrangeiro se tornar realmente permanente em um pafs
estrangeiro ¢ através da residéncia permanente (0 que o
poder politico nem sempre garante) ou através da
naturalizagao. Caso contrario, a estadia de um estrangeiro ¢é
dependente das circunstancias economicas e politicas do pais
anfitrido. Além disso, outro problema ¢ que, ao usar a palavra
‘visitante’, S. Benhabib perde a oportunidade de se beneficiar
dos diferentes significados das palavras traduzidas, como
bem o faz David L. Colclasure, tradutor norte-americano do
referido texto kantiano.”

Em inglés, assim como também em portugucs,
‘visitante’ (vzsitor) significa uma pessoa nao necessariamente
convidada ou nao esperada, de modo especial. Ao contrario,
‘convidado’ (gues?) é uma pessoa convidada, ou, pelo menos,
uma pessoa esperada. Nesse sentido, pode-se falar que ha
‘visitantes do museu’ e ‘convidados para o jantat’, por
exemplo. Essa diferenciagio pode ser muito util para
explorar os conceitos de Besuchsrecht como um direito para os
visitantes, ou seja, um direito para as pessoas Nao
necessariamente convidadas ou nao esperadas, e Gastrecht
como um direito para os héspedes, ou seja, um direito para
os convidados, ou, pelo menos, para as pessoas esperadas
e/ou convidadas. Nesse sentido, quando um pais precisa de
forca de trabalho extra, por exemplo, e abre as suas
fronteiras para um tipo especifico de estrangeiros que
possam contribuir para a economia e o desenvolvimento do
pals, o caso dos Gastarbeiter, por exemplo, os hospedes sao,
de alguma maneira, convidados ou esperados para entrar no

% Benhabib, S. The Rights of Others. p. 27.
% Ver pagina 82 da tradugio.
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pais e preencher algumas lacunas do mercado de trabalho.
Entao, o pafs de destino ndo é apenas um pais para ser
visitado ou um pafs a se visitar, mas um pais de acolhimento.
Diferentemente, se nada no pais de destino faz com que os
estrangeiros provavelmente contribuam para o bem-estar
dos nativos, ou se eles nao representam nenhuma vantagem,
mas, muitas vezes, exatamente o contrario, eles podem até
ser vistos como um risco social, econémico ou cultural para
a sociedade, eles tém apenas o direito de serem visitantes,
porém nao hoéspedes — como turistas, refugiados, ou
requerentes de asilo, por exemplo. O pais de destino nao é
propriamente um anfitrido, mas um mero pafs a ser visitado.
E importante notar a diferenciacio entre ‘pais a ser visitado’
e ‘pafs anfitrido’ porque as responsabilidades de um pais de
destino como um “pais a ser visitado’ ou como “pais anfitriao’
nao sao as mesmas. A seguranca social, por exemplo, estd
excluida do primeiro caso, mas incluida no segundo caso.
Essa situagdo se torna um grave problema quando os
imigrantes sem documentos fazem o que os héspedes fazem,
mas tém apenas um direito de serem visitantes.

Essa diferenciagdo torna-se importante com a
finalidade de clarificar as contradi¢coes de se ter um direito
humano para visitantes, mas nao para hospedes. Porque nés
deverfamos ter um direito para com as pessoas nao esperadas
e nao um direito para com as pessoas esperadas? Dado isso,
estarfamos n6s moralmente autorizados a tratar as pessoas
como meios? Isso é relevante porque consiste na forma em
que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos esta
formulada: as pessoas tem o direito de emigrar, mas nao de
imigrar através das fronteiras nacionais.”” S. Benhabib nio
esta notavelmente propondo que o direito de associagao e o

% “Artigco 13. (1) Todo ser humano tem o direito a liberdade de
locomogao e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. (2) Todo
ser humano tem o direito de sair de qualquer pafs, inclusive do seu
proprio, e de retornar ao seu pafs”.
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direito de hospitalidade tornem-se o mesmo direito, de
forma que o turista poderia repentinamente adquirir
associa¢ao politica em um territério estrangeiro. Ela s6 quer
encontrar ambos os direitos como direitos humanos: toda
pessoa tem o direito de nao ser tratado com hostilidade ao
visitar um territério estrangeiro, bem como toda pessoa tem
o direito de ser um membro politico de uma comunidade. O
problema com a formulagao dela surge quando a tentativa
de transferir essa alegacdo para politicas de imigragao ¢
limitada pelo direito soberano dos Estados de controlar os
seus territorios, tornando o direito de associagao nao menos
formal do que o antigo direito kantiano de hospitalidade.
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Introduction

The following study aims at presenting the concept
of the political and the ambiguities found in its use, parting
from the reflections about the political unit and its triple
division, as they are exposed in the text Staat, Bewegung, 1/ olk
by Carl Schmitt. In order to achieve its aim, this text will be
divided in three parts.

The first part of the text will reconstruct the notion
of the political in the work Concept of the Political, showing its
structure, its aim and its conceptual determinants. In this
part, we hope to delimit the ordinary and common pattern
in Carl Schmitt’s argumentations about the concept of the
Political, thus preparing the conditions for the central
thematization to be developed in the present text.

In the second part, the present paper will explain
how this concept of the Political is organized, and will show
its constitution as having in its genesis a triadic structure, the
same structure which is exposed in State, Movement, Pegple,
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trying to determine its structure, proposal and conceptual
determinants.

In the third part, a comparison will be made of the
conceptual perspectives of the Po/itical as they are shown in
Concept of the Political and State, Movement, People, to argue, in
the following part, in terms of an ambiguity of the concept
of the political shown in Szate, Movement, People, without
having to assume with this a rupture in the order of concepts
in Schmitt’s thinking.

1. The Political in The Concept of the Political

The first question that imposes itself is: why begin a
text about the ambiguity of the political in the work SBV
with another work, namely The Concept of the Political? 'The
answer seems to be extracted from the proper development
of concepts in Schmitt’s thinking, because if in BP% the
political emerges as consubstantial of the State and the crisis
of this relationship is the focus of the essay, in the general
context of the scientific production, the Po/itical will be a
theme that will not enjoy any other explanatory corpus until
approximately 1969 with the new edition of Po/itical Theology.

There are several reasons which could explain this
absence of the thematization of the question of #he political,
but we admit that this absence is mainly due to the clarity
and maturity which this subject assumes already in The
Concept of the Politial?, a maturity which should be re-
evaluated in consideration of the troubled times before
World War II.

97 Staat, Bewegung, Volk [State, Movement, People].

% From now on, every time the work Concep? of the Politician is mentioned,
the abreviation BP will be used.

9 In this context, Sandrine Baume‘s Car/ Schmitt pensenr de 'Efat makes
useful reading.
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Carl Schmitt declares in his afterword of the BP of
1932 that the concept of the political is an immeasurable one,
which differs from the usual concepts of political theory in
general and political science specifically, on which
quantitative methods of measurement concerning its valor
and potential of diagnosis are applied, for example:
participation of the people, political Party etc.

This immeasurable character resides in the vitality
status of the object to which it refers itself, because since life
itself generally is dynamic, and the po/itical is one of the
essential dimensions specifically of human life, its field
cannot be delimited by definitions ad extra'®. All definitions,
which appeal to a concept that does not belong to the
argumentative sphere in appreciation, are understood as ad
extra, for example, discussing the state parting from a playful
principle, etc.

To understand the Political, apart from this necessary
comprehension of the field of the political, the
phenomenon’s repeated re-incursions in history, in its always
renewed formation, cannot be let escape from view. One of
the principal conclusions Schmitt arrives at in his
introductory reflections about the delimitations of the
political feld in BP0 is that: the concept of the State is
extensible to the Political, and there has happened the State’s
dethronement as detainer of the monopoly of the political.!02

100-Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen. p. 9 ,,Das Bezichungsfeld des
Politischen dndert sich fortwihrend, je nach den Kriften und Michten,
die sich miteinander verbinden oder voneinander trennen, um sich zu
behaupten”.

1V Der Begriff des Politischen [the concept of the political]

102 Carl Schmitt. Der Begriff des Politischen. p.10 ,,Der Staat als das Modell
der politischen Einheit, der Staat als der Triger des erstaunlichsten aller
Monopole, nimlich des Monopols der politischen Entscheidung, dieses
Glanzstiick europiischer Form und occidentalen Rationalismus, wird
entthront.
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Such an observation belongs to the level of the
historical configurations of the determination of the field of
the political as a condition of the destitution promoted by
liberalism in the area of the State, taking away from the state-
owned being the primacy and capacity to coalesce the
dimension of the political'®> which promotes order.

Schmitt points out that liberalism and its analytical
tendency of quantifying reality and subsuming the space of
decision to calculation, deliberation to interest, public affairs
to private desire, disarticulated the Po/itical as a dimension of
the State and dissolved it into civil society.

In the light of his reflection about the incapacity of
the State, at the time of Liberalism, to constitute, coalesce
and be the space of the Political, Carl Schmitt comes to the
conclusion that “the concept of the State presupposes the
concept of the political”’'®, but that the association of the
state-owned and the political is not legitimate anymore!s,
because, if the State constitutes itself as the peculiar
condition of a people that provides the means of decision, at
the same time in Schmitt’s time, as it seems to be the case in
our time, such decisions were put in the merely practical-
scientific field of deciding depoliticized institution, emptying
the polemical dimension of the political.

According to Schmitt, this trajectory of dissociation
between the Political and the State begins at the time of the
Absolutist State in the 18" century and is consummated with
the Neutral State of the 19" and 20" centuries. With their

193 For an ample vision of this theme, see Bernardo Ferreira, O risco do
politico.

104 Catl Schmitt. Der Begriff des Politischen. p.13 ,, So lautet gleich der erste
Satz: »Der Begriff des Staates setzt den Begriff des Politischen voraus.*

105 Carl Schmitt. Der Begriff des Politischen. p.24 ,Dagegen wird die
Gleichung Staatlich = Politisch in demselben Masse unrichtig und
irrefihrend, in welchem Staat und Gesellschaft sich gegenseitig
durchdringen [....]“.
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principles of representativeness, Parliament, equality,
individualism, the State under the Rule of Law, among other
things, democracy and liberalism abolished the unity
between the state and the Political by depoliticizing the
sphere of action of the political inside the state.’ In
Schmitt’s opinion, there has happened a rupture of the
relationship between human life and the institutionalized
forms of its realization itself, delivering human action to the
field of tendency, instrumental action and privatization of
the world of life.

With liberalism occurs a false politicization of the
intermediary social instances through the disappearance of
the distinctions between the various levels of organization of
sociability (for example religious, cultural, economic,
juridical, and scientific). By eliminating the distinction which
marked these meta-levels, liberalism ends up erasing the
distinction between Staze and Society itself, thus leading to the
state’s incapacity of putting itself as the dezainer of the mongpoly
of the Political.

By delimitating the constituting dimensions of
sociability, which determine the political, depoliticizing
them, and nullifying their limits, democracy and liberalism
neutralize the agonism that nurtures and vivifies the
relationship between: State and Society, State and the
Political etc. By doing this, instead of suppressing the po/itical,
they allowed that in the face of the displacement of the State
as place of the Political, the political emerged in its most
immediate form, as it shows itself in civil society. In
conducting the dislocation of the political from the state to its
intermediate organizations, the dispersion of political space
conducted its loss of autonomy. Civil society not only

106 The perspective developed here stands exactly opposite to that of
Sandrine Baume in Le talon d’Achille de la distinction schmittiene Du politique,
where there is a error of the political as localized in the state in an obvious
devaluation of explicit hints of Carl Schmitt against such a localization.
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subsumed the place of the political, but it neutralized the
state’s action.

Before we establish the distinctive criterion of the
political, it is necessary to line out the use of the expression
to avoid inconsistencies, because the political is the central
concept of Schmitt’s reflection until the Second World War,
and is substituted only after the fall of National Socialism by
the notions of Nowos, Grossraum and concrefe order, even when
taking into consideration the established record in BP.

As paradox as may be an affirmation like this, the
political constitutes itself in various dimensions'”’, like the
one where it has a (i) saving pretention, which is that of
remaking the spiritual texture of an entire people and
specifically the German people, in other words restore to the
institutions the lost political unity; in the same way, the
political can assume a (ii) transcendental dimension, by
constituting itself as the condition of possibility for legal and
political order in contemporary society; and finally, a (iii)
technical dimension, where the po/itical is object of study
of a specific science, political science, among so many other
possible uses.

Therefore, in the eyes of Schmitt, #he Political
constitutes itself in the condition of communal organization,
any kind and any way of communal organization, which
underlies that same organization, without submitting to the
rational criteria of its self-comprehension.

The political is a concept from an extreme sphere, in
other words, it does not allow or let itself be seized by the
conceptual outlines of the science which approaches it, but
passes over them. An example of this is the text Political
Theology. There, the political is studied in the light of its
theological realization. Another example is State, Movement,
Pegple, where it emerges in the light of its realistic condition.

107 Here, we follow in general the reflections of H. G. Flickinger in Socia/
Movements and the Construction of the Political, p. 13f.
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None of these ways of reading, however, is condition for the
other, they are complementary.

With this previous clarification, we can approach the
way of outlining the notion of the po/itical in the work Concept
of the Political, referring to the antinomy friend — foe. The first
question that comes to mind is why Schmitt uses a dualistic
criterion to circumscribe the notion of the political. The
answer certainly lies with the foe itself that Schmitt puts in
front of himself, liberalism, and its capacity to neutralize all
dimensions with which it relates by distinguishing and
depoliticizing them.

The use of the criterial dualism possesses the
dynamic character of separating and distinguishing the
spheres to be established by its use, without reducing them
to this criterion. Such a distinction promoted by the criterion
[friend — foe is conceptual, but not defining, in other words, it
permits its conceptual seizure without having to enclose it
within the limits of a definition. In this way, such a criterion
can relate to any specifically political action, without
submitting it to a model of a normative kind. Remember, the
political is a concept from an extreme sphere.

Concerning his criterion, Schmitt remarks

The specifically political distinction, to which
political actions and motives can be related, is the
discrimination between friend and foe. It provides a
conceptual determination in the sense of a criterion,
not of an exhaustive definition or specification of
contents.!

198 Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen. P. 26 [trans. 51] ,,Die spezifische
politische Unterscheidung, auf welche sich die politischen Handlungen
und Motive zuriickfihren lassen, ist die Unterscheidung von Freund und
Feind. Sie gibt eine Begriffsbestimmung im Sinne eines Kriteriums, nicht
als erschépfende Definition oder Inhaltsangabe.*
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It is important to accentuate here that the present
distinction does not place itself among the clear opposites
like good and bad, morally proper, or beautiful and ugly.
While typical of an esthetic judgment, such an opposition is
put there as a ¢riterion and not a valorizing judgment in itself.
Schmitt believes that in this way his criterion has
objectivity,!® because it is capable of confronting other
differentiations without reducing itself to them, summing
up, to be understood as something independent.

The opposition friend-foe  [Freund-Feind] just
indicates the grade of intensity in a relationship with view to
an associative, communitarian, and thus to a political end!
Schmitt’s admonition is fundamental, because the foe is not
necessarily immoral, esthetically ugly or economically the
rival.

The foe is the stranger [Der Fremde], the one who
denies what presupposes my concept of the State, by
extension denying me as existentially the carrier and
consignee of the political.

The stranger as foe is all that carries the antagonistic
principle to my existential concretization of the political,
where the possessive pronoun )y, of course, is not
understood as the first person singular of a concrete subject,
but that of a concrete community.

It must still be registered that the foe is the publi,
hostis, and never inimicus; all the tension of the concept lies in
polemos, so as not to fall back into the liberal argument of the
foe as rival. Foe is what is seen as the greatest political
antagonism, as the most extreme contraposition.

109 Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen. P. 28 [trans. 53] ,,Die
seinsmissige Sachlichkeit und Selbstidndigkeit des Politischen zeigt sich
schon in dieser Moglichkeit, einen derartig dpezifischen Gegensatz wie
Freund-Feind von anderen Unterscheidungen zu trennen und als etwas
Selbstiandiges \u begreifen.*
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In the words of Flickinger, Schmitt “[...] recognizes
the sphere of the political as the last and insurmountable
resort for the legal-rational legitimization”!®  of
communitarian life, and he has to be understood in the terms
of this explanation.

2. The Political in State, Movement, People

First, an explanation has to be given for the choice
of such a controversial text. Why? The firsz justification lies
in a certain forgetfulness that it was submitted to because of
the irreparable errors Schmitt committed in his personal
choices; a second justification lies in the polemic character in
which it is constituted, delimitating, describing and
explaining in an immediate way and without prevarications
the concept of the political as it arises in a szate of emergency, in
which Carl Schmitt falls when he edits the text; and the #hird
justification is that the ambiguity, which will be argued as
being present in the text and constitutive of the notion of
the political, is what confers its internal coherence in
Schmitt’s entire work.

State, Movement, People is a little text which is generally
associated with Schmitt’s opportunism in the face of the
ascension of National Socialism, which in divided in three
parts: (i) The actual constitutional situation!!!; (i1) the
tripartite linkage of the political unity!''2, (iii) the bipartite
construction of the liberal-democratic State and the actual
state of public service!’ and, last, (iv) authoritarianism and

110 H. G. Flickinger in Social Movements and the Construction of the
Political, p. 16.

11 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, 1/olk, pp. 5-10.
112 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, 1olk, pp. 11-22.
113 Carl Schmitt, S7aat, Bewegung, 1 olk, pp. 22-32.
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homogeneity of race as fundamental concepts of national-
socialist law!14,

As an introduction, the question has to be asked why
Schmitt adopts, in State, Movement, People, a triadic structure
as hermeneutic constituent of the Po/itical, and not the
antinomian dualism of BP. Two reasonable hypotheses can
be established. The first refers to the political-constitutional
state of affairs itself at the generative and formative moment
of the text, which changed brutally, getting out of a State
under the rule of liberal law into the resignation of a State of
total exception. The second is linked to the necessary
reconfiguration of the political, because of the entrance of a
reorganizing, mediating element into its structure 5 by the
substitution of the liberal state.

Concerning the new constitutional situation of
Germany as basic element of Schmitt’s reflections, it is
necessary to always point out that the ascension of National
Socialism happened by the ways provided by juristic
positivism, which finds in Law the ultimate criterion of
legitimacy, something that goes strictly against Schmitt’s
thesis at the time.

A second mentioning has to be made of the
innovative character to which was alluded before,
concerning the conformation of pre-Nazi''® National
Socialism in its role as driving element of the energetic forces

114 Carl Schmitt, Szaat, Bewegung, 1olk, pp. 32-46.

115 We do not join here theses like that of Reinhard Mehring, who regard
Schmitt as a pathetic Hegelian, as if the triadic option hides an old
Hegelian thesis which had already been exposed in his book Orbit of the
Planets that ”Quadratum est lex naturae, triangulum, mentis”, the square
is nature’s law, the triangle the spirit’s. Meaning that the triadic structure
corresponds to the law of the Spirit itself which constitutes the world.

116 T call the ascension of National-Socialism, until the change of the total
state into the racist state and the first enactments violating the rights of
the first order like liberty, life, property, opinion etc., in short, the liberal
rights, pre-Nazi.
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at that time. They can be translated into a phrase of Schmitt’s
in State, Movement, People that “The primacy of the political
leadership assumes the function of a fundamental, positively
valid law of the present State.”!!”

Through which is deduced that the relationship
between National Socialism and Schmitt’s thinking, or the
thesis that Schmitt was National Socialisms ideologist, must
be put into context in a better way and not just assumed, as
does, for example, Zarka.!!8

This new thing is the appropriation of the political
by one of its constituting dimensions, something unknown
to liberalism which dissolved the political, neutralizing it.
This new data which presents itself in Szate, Movement, People
will reveal itself as the internal point of coherence of
Schmitt’s work, namely, the essential character of the
political and its necessary assumption as legitimizing
condition for the juridical.

It is notable that even where Schmitt’s thinking
accesses to the horrors of a political understanding of the
wortld like that of National Socialism, it has no opportunist
character and is no mere access, but the belief in the Political
as fundamental dimension of the political existence.

What is this new structure of the political and what
is its function towards State, Movement, People, which
determinate it?

Beginning with the determining factors, we affirm
with Schmitt that there is a primacy of the Movement over
State and People!?, so that the Movement is the binding
element which pervades, leads and structures the unity of
their political constitution.

17 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, 1/0lk, p. 10.

118 ZARKA, Yves, Chatles, Uw détail nazi dans La pensée de Carl Schmitt.
Paris: PUF, 2005.

119 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, 1 olk, p. 12.
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Schmitt professes that they connect and relate in a
transversal manner. They also have different notes and
distant constituents; there is a kind of conformatio oppositorum:
between them. Each word — State, Movement, People — as
delimitating nucleus of the semantics of its constitution, has
the ability to represent the differentiated and the
differentiating, as well as the political unity,'? without
promoting the discontinuity which is constitutive of them.

The elements State, Movement, People are arranged as
follows:

- The State corresponds to the political element in its szatic
dimension.

- The movement carries out the political element in its
dynamic dimension.

- The people, in its turn, reveals itself as element of the
apolitical dimension [unpolitische].

There is no true opposition amongst them, and this
leads to Schmitt’s rupture with the antinomian model of
Weimar and the dualism used in BP, because such a
presupposition would imply assuming that the new
(National Socialism) has to use the old (liberalism), thus
restoring the liberal rips, and relativizing the constitution of
the political.

Concerning this point, Schmitt is peremptory
enough, affirming that “The living cannot legitimize itself
from what is dead, nor does strength have to legitimize itself

120 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, V'olk, p. 12. ,,Jedes cinzelne der drei
Worte Staat, Bewegung , Volk kann fir das Ganze der politischen
Einheit gebraucht werden. Es bezeichnet aber gleichzeitig auch eine
besonder Seite und ein spezifisches Element dieses Ganzen.*
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from weakness”12!. At first view, such a perspective seems a
kind of transposition of violence to political language, but,
on the contrary, Schmitt wants to emphasize the inseparable,
agonized character of the Political.

Already at this point in Schmitt’s work, there are
signs of ambiguity structuring the Political, because if in BP
the political was a concept of extreme sphere not to be
submitted to a scientific-instrumental logic, to a definition,
Schmitt tries, in Szate, Movement, People, to establish an
enclosure to the political, denying its proper meta-rational or
pre-rational origin which cannot be reduced to the logical-
metaphysical or descriptive discourse  of science, by
identifying it with the movement and describing it with
scientific pretentions of a functional type.

But where is the enclosure of the Political in Staze,
Movement, Pegple? To Schmitt, the answer is clear and can be
found in the identification of the movement with the
political and the restoration of the thesis that the political
presupposes the State, which had already been proclaimed in BP
and was implemented in State, Movement, People as an
ideological excuse for the national socialist movement.

If, in BP, the State is the field of the political, in State,
Movement, Pegple the political will be localized in the movement.
There is, in State, Movement, People, a spacial-temporal
determination and a conceptual localization of the political in
the movement, while in BP, the field of the political was only
determined in space, not in time.

Because of this difference of the space of the political in
the works BP and Staat, Bewegung, 1/0lk, it is possible to argue
that there is an initial sense of coherence in Schmitt’s analysis
of the political in the two works, because the political is not
static, while at the same time proposing its ambiguity.

121 Catl Schmitt, S7aat, Bewegung, 170lk. P. 8. ,Das Lebendige kann sich
nicht am Toten und die Kraft braucht sich nicht an der Kraftlosigkeit zu
legitimieren.
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In Schmitt’s words:

Especially the movement is as much the State as it is the people;
and neither the present State (in the sense of political unity), nor
the present German people (as subject of the political unity
German Reich) could be imagined without the movement.'?

In this way, Schmitt connects the structure of the
concept of the political in Szate, Movement, Pegple with its
identification with the movement. Where in BP there was a
criterion of visualization of the political, in State, Movement,
Peaple there is the proper hypostasized identification of the
Political with one of its constituting dimensions.

In this perspective developed by Schmitt, the
movement plays a logical role of mediation [ ermittiung]
between the dimensions which, because of the political-
liberal organization, remained lost in their extremes (the state
and the people), and reconnects them.

In this way, the party or the movement is as much
the people, where it belongs to the party’s political project,
as it is the State, where it is constituted of the body of organs
and divisions of the State which are linked and reunified by
the movement'?3, which realizes its political essence in the
technical-bureaucratic dimension.

In this way, the Po/itical loses its polemic character,
and its new constitution empties its agonizing character so
that it ceases to be a concept from an extreme sphere which
cannot be reduced to a data of reality, and identifies directly
with reality itself, reducing itself to one of reality’s
constituting moments.

122 Carl Schmitt, Staat, Beegung, 1'0lk, p. 12.

123 Tt is necessary to remember here that National Socialism instituted
the suppression of party plurality and instituted the reign of one party
alone.
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Schmitt affirms that “The tripartite articulation [...]
does not transpire only in those cases, where people try to
overcome the dead ends of the liberal-democratic system
[...]”124, in other words, the new constitution of the political
proposed by Schmitt possesses as one of its constituting
dimensions the overcoming of the crossroad posed by
liberalism to understand the State as rule of law, dissolving it
into the normative molds of universals like: right to
education, right to liberty, right to equality, renouncing its
political-existential dimension, which advocates no right to
[...], but the unity between Being (the political) and its
normative pretentions (the must-be).

And the dead end to which Schmitt alludes is the fact
that, before national-socialism, the State had lost the primacy
and the monopoly over the Political, dissolving, dispersing
and diffusing it in the spheres of morals, economy, law,
religion etc. The political is now, however, enclosed in one of
the vectors through which it should become effective, the
movenient.

Flickinger adduces that “The valorization of the
national-socialist movement [by Schmitt] feeds on the
complaint that the democratic-representative system
neglects or even represses the true space of the political as
place of the public struggle for the common good of the
community as a whole.”'2> Such an assertion is only partly
true, because in the last instance it would imply the argument
of Schmitt’s opportunism and his pathetic character
professed by Mehring.

In State, Movement, People, coherent with what was
exposed in BP, Schmitt replaces the assumption of the State
by the Political not in a theoretical programmatic way, but in
a definitive way, adducing that

124 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, 1 0lk, p. 13.

125 H. G. Flickering in Social Movements and the Construction of the Political, p.
19.
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In our time, it is impossible to determine the political
parting from the State; on the contraty, the State has
to be determined parting from the Political.
Consequently, the constitution of the State,
constructed since the 19% century by this State, and
the legality deduced from it, move from the centre
of the community to a different place of political
life.126

In State, Movement, People, the political dislocates from
the State as dimension which, following the liberal road,
structured itself in a static way, to the Movement as
dimension which, emerging as liberalism’s foe, structured
itself as carrier of social dynamics and owner of a kind of
authority that, due to the circumstances of the time,
legitimized itself in a self-referring way.

In Schmitt’s view, movement, as originating
dimension of the political, will promote the political
vivification of the static dimension, giving it life and
dynamics, and will include in the agonizing processes of
making effective the communitarian whole, the apolitical
dimension of the people, outside its essential dimension.

The movement, in entering between the apathy of
the people and the stagnation of the State, has claimed the
space of the political for itself, enclosing it and transferring
to the normative apparatus of the State the agony that is part
of the movement as structure above and for the State.

In this way, the passage in Schmitt of a bipolar
criterion or model of the comprehension of the political,
based on the distinction friend-foe, internalizes itself in a
partition into three of the dimension of the political, creating

126 Catl Schmitt, Staat, Bewegung, V'olk, p. 15. In the original: ,,Heute kann
das Politische nicht mehr vom Staat her, sondern muss der Staat vom
Politischen her bestimmt werden.*
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the ambiguity in this concept which is central to his works,
as we will now explain.

Such internalization  corresponds  to  the
appropriation of the German State, and consequently of the
criterion and field of the political, by National Socialism,
conducting the internalization of the answer to the liberal
proposal in BP as legitimizing model of the process of the
emptying of the political antagonism itself.

And it is here that emerges at full strength the
ambiguous character of the political in S7aat, Bewegung, 17 olk,
because by internalizing the bipolar model inside of a triadic
structure, localizing the political inside the movement, Schmitt
replaced the political as originator of the institutions at the
price of the fact that the criterion of the political of BP
becomes an instrument of the realization of the national
socialist project itself.

Schmitt turns his comprehension of the Political in
State, Movement, People ambiguous in the exact measure in
which, by not renouncing from the conceptual field of the
Political of BP, but localizing it as an internal part of the
National Socialist State, he has to restructure the Political
according to the new determinations as exposed in the
movement, creating an internal antagonism between the
internal bipolarity of the state-owned political and the
monochrome of the movement.

Where before, the friend-foe relationship described
the sphere of the political, after the arrival of National
Socialism, the space of the political is described by the
friend-foe relationship as it is understood within the limits
of the movement, because according to Schmitt

“The movement, in a specific sense, is the political
element of the community, the dynamic motor in
front of the static element of the public apparatus
which resorts to the political standardizations and
decisions which it contains; it also guarantees
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politically the de-politicization of municipal and
syndical auto-administration.”12?

3. Of the Ambiguous Character of the Political in
Schmitt

First it will be necessary to advise that ambiguous in
this case is used of a concept that has several meanings and
cannot, therefore, be reduced to a definition, imprisonment
or scientific reductionism. Up to a certain point, any concept
that cannot be defined is, therefore, ambiguous.

In this case, the evaluation of the ambiguity in the
concept of the political in Szate, Movement, People can be
resumed in some key points like: The loss of autonomy of
the political field, the scientific explanation of its object, the
improper identification of #he whole of the phenomenon with
one of the ways in which it comes into being, the dislocation
of the political to politics, among other data of ambiguity
which could be ventilated here.

In State, Movement, People, Schmitt dislocates the field
of the political to the field of politics, describing in terms of
instrumental, strategic action a concept, which is of pre-
rational basis and therefore irreducible to an empirical or
historical dimension of its coming into being.

By doing this, Schmitt fell into the same drift as
liberalism, although in the opposite sense, meaning: if
liberalism depersonalizes, neutralizes and depoliticizes the
autonomous space of the political by falling back on the
impersonality of the normative order and the identification
of the State as addressee of the political with the coldness of
the ‘it has to be legal’, Schmitt, in the opposite sense,
structures the political in a modal hyperrealism, where the
movement categorically excludes the other spheres (State
and People) as dimensions which carry the political.

127 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, 1/ olk, p. 17.
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In this bias of identifying the Political with the
Movement, Schmitt suppressed the autonomy of the political
by identifying it directly and without mediation with the
movement, and the movement with the national socialist
party, taking away all the potential of the diagnosis exposed
once in BP, and turning the political into a descriptive,
empirical concept.

By  describing in  empirical  terms  the
phenomenalization of the Political with functional data and
descriptions, like the regulation, structure and even the
dynamics of the movement, Schmitt included a new deficit
in the loss of autonomy of the political, when with the
attempt of making a science out of its object, after the
enclosure followed its standardization.

During the process of turning his object into
something scientific, Schmitt commits a second error, that
of taking a part for the whole in a clear argument pars pro
totumr which he puts and which inappropriately universalized
a concrete fact.

On the other hand, would these identifications in
Schmitt’s proposal in State, Movement, People not have the
opposite effect to that claimed in this text, that is, would not
they take away the ambiguous character of the political?

Not exactly, because it is argued in the present text
that there is continuity between BP and State, Movement, People
in the sense that the criterion of the political exposed in BP
was internalized in State, Movement, People.

In this way, when the movement became the carrier
of the truth about the friend-foe dimension, it turned the
concept of the Po/itical into an ambiguous concept, because
it became the carrier of two opposed hermeneutical
dimensions, that of the Political as political which belongs to
BP, and this other one of the Political as Politics which belongs
to Staat, Bewegung, 1 olk.

In this interpretative context, Carl Schmitt’s
moderate realism as it is exposed in BP, succumbs to the
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hyper-realism of State, Movement, People, and the political, in all
its perplexity, reveals the incapacity to be imprisoned,
turning Schmitt slave to his own work, because when he tries
to turn the invisible visible and to think of describing the
phenomenalization of his concept, he really describes a
simulacrum.
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O mundo assombrado
Dpelo jusnaturalismo —
Parte I:

O positivismo juridico
COm0 uma vela acesa
10 eSCUTO

IL.eonam Baesso da Silva Liziero

Dedicado a Carl Sagan (1934-1996). Nés juristas
também somos poeira de estrelas, vivendo
assombrados por demonios, entre bilhes e bilhdes,
em nosso palido ponto azul.

1 POSITIVISMO JURIDICO E A NEGACAO DO
DIREITO NATURAL

O positivismo juridico, desenvolvido a partir do
Século XIX, constituiu-se em uma heterogénea escola de
pensamento com alguns pontos em comum, sendo que um
dos mais significativos é a nega¢ao da justica como ordem
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juridica além do direito positivo e a negagao da existéncia do
direito natural.12s

A objetividade buscada por séculos das teorias do
direito natural é contestada pelos autores que, preocupados
pela cientificidade do direito, afastam da analise das normas
produzidas pelo Estado o critério de serem justas ou injustas.
Também nao ha o reconhecimento da ética como o sentido
axiolégico do direito. Isso ndo significa porém nio
reconhecer o direito com conteido moral e sim nao
identifica-lo como uma ordem da moral.

Validar o direito natural e oferecer um carater
objetivo e absoluto a uma concepg¢ao de justica constituem
meras crenc¢as do jusnaturalismo e contrariam o carater
cientifico que o positivismo busca trazer na analise do direito
enquanto normas e nao valores.

O positivismo tem diversas vertentes e muitas de
suas teorias niao compartilham mesmos entendimentos.
Todavia no geral buscam tratar o direito como objeto a ser
conhecido por meio de um rigoroso método.

Provavelmente, entre todas as teorias juspositivistas
desenvolvidas ao longo do Século XX, a mais destacada e
mais estudada certamente ¢ de Hans Kelsen (1883-1973),
principalmente ao método de compreensao do fenémeno
proposto pela sua Teoria Pura do Direito, publicada
originalmente em 1934 e revista em 1960. Com Kelsen, a
ciencia juridica alcangou um patamar de profundidade
tedrica nao vista antes e rompeu com toda a dualidade e
insercao de outras matérias nao juridicas em seu campo de
conhecimento. Provavelmente foi um dos autores mais
lidos, debatidos e criticados da teoria do direito.
Especialmente no Brasil, percebe-se que ¢ um autor mal lido

128 Verificar uma exposi¢io completa sobre os vatrios tipos de
positivismo e suas principais correntes em LOSANO, Mario G. Sistemna
¢ Estrutura no Direito. Vol. 2: O Século XX. Traducao de Luca Lamberti.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.25 e ss.
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e mal estudado, com algumas lamentaveis publicagdes com
imperfeicbes a respeito de sua teoria e que apenas
disseminam a compreensao errada a seu respeito.

O presente trabalho apresentard as criticas que o
positivismo, especialmente a teoria kelseniana, faz a
paradigmas essenciais do jusnaturalismo, como a existéncia
de uma ordem juridica pertencente ao direito natural e de
forma correlata, apenas o reconhecimento de uma verdade
como sendo o norte para a justica e a ordem moral. Neste
raciocinio, direito natural, moral e justica sio concepgoes
muito proximas afirmadas e reafirmadas nas teorias
jusnaturalistas. O positivismo busca a desconstrugao da
absolutizacdo  destes  conceitos, demonstrando  sua
relatividade a ideologizacio mascarada e nada cientifica ao
atribuir uma ligacdo epistemoldgica do direito a tais
conceitos.

Para tanto, apesar de ideias muito dependentes,
procurar-se-a demonstrar como o positivismo realiza a
critica ao jusnaturalismo em relagdo ao direito natural
enquanto ordem juridica, em relagao a identidade que muitas
correntes do direito natural fazem entre moral e direito e
finalmente em relagdo a justica como critério que legitima a
validade do direito positivo.

2 JUSNATURALISMO E O MITO DA
JURIDICIDADE

O direito natural ¢ direito? Essa questao contradita
pelo positivismo juridico ¢ um paradigma geralmente visto
nas teorias sobre direito natural. Em razao de grande
diferenca entre elas, ¢ um dificil trabalho condensa-las ou
classifica-las para compreensao.

Também ¢ arduo o trabalho de se tentar realizar uma
histéria do jusnaturalismo como se os paradigmas se
alterassem com algumas correntes de pensamento.
Certamente estudar o direito natural pela historia das ideias
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¢ um oficio que exigiria uma perspectiva complexa de como
as escolas se desenvolveram e como influenciaram as
subsequentes.

E  demasiadamente problematico desta forma
condensar o pensamento jusnaturalista e classificar as
escolas do direito natural, inclusive para os propositos deste
trabalho que tera como objetivo demonstrar algumas criticas
desta doutrina feitas pelas teorias positivistas. Para esta breve
exposicdo de ideias, sera aprestada uma panoramica
exposicao baseada na descri¢ao das doutrinas jusnaturalistas
de autores como Zippelius, Kelsen, Bobbio, Ross, além de
alguns outros. Seguir-se-a também um critério cronolégico.

O conceito de direito natural é necessariamente
vinculado aos de moral e justica. Desta forma, ainda que em
filosofia do direito possam ser estudados especificamente, os
objetos nao podem ser isolados. Algumas defini¢oes
basilares da doutrina do direito natural sao necessarias para
O prosseguimento.

Kelsen em sua Teoria Geral do Direito e do Estado define
uma caracteristica basica de todo o jusnaturalismo que é o
dualismo, derivado da filosofia platonica, ontologicamente
coexistindo duas ordens normativas juridicas: o direito
natural e o direito positivo. O jusnaturalismo tem como
caracteristica o “dualismo fundamental entre direito positivo
e direito natural. Acima do imperfeito direito positivo existe
um perfeito — porque absolutamente justo — direito natural;
e o direito positivo apenas ¢é justificado na medida em que
corresponda ao direito natural”. 120

Esta caracteristica descrita por Kelsen é apontada
também por Bobbio como “aquela corrente de pensamento
juridico segundo a qual uma lei, para ser lei, deve ser

129 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito ¢ do Estado. Trad. Luiz Catlos
Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 17.
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conforme a justiga”.!3 O direito natural, segundo a Teoria da
Norma Juridica de Bobbio, determina o critério de valoracdo
da norma enquanto justa (os outros dois critérios sdo a
validade e eficacia), perfazendo-se no problema
deontolégico do direito, uma vez que estabelece uma relagao
entre o que ¢ real e o que ¢ ideal. Sobre esse dualismo
também explica Robert Alexy que “a validade de uma norma
do direito natural ou do diteito racional nio se baseia em sua
eficicia social nem em sua legalidade conforme o
ordenamento, mas unicamente em sua corre¢io material,
que deve ser demonstrada por meio de uma justificagdo
racional’.131

Bergel leciona que as doutrinas do direito natural tem
alguns em comum alguns pressupostos como “a existéncia
de principios nao-escritos superiores ao direito positivo e
que se lhe impoem, a primazia da busca da justi¢a sobre o
respeito a legalidade, a permanéncia de certos valores que
prevalecem sobre aqueles consagrados pelos homens do
Estado”.132 Segundo Zippelius, a busca do critério sobre o
justo e o injusto na natureza, que origina a ideia de ordem
natural, “s6 ¢ possivel sob um pressuposto metafisico: o de
que uma ordem universal adequada, ‘racional’, mostra-se na
realidade”.133

Alf Ross comenta que o um ponto fundamental de
todas as doutrinas jusnaturalistas é “o temor da existéncia e
dos poderes que dominam o homem, e a necessidade de
buscar refugio em algo absoluto, algo que esteja acima de

130 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Trad. Denise Agostinetti.
Sio Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 35.

1B1 ALEXY. Robert. Conceito e Validade do Direito. Trad. Gercélia Mendes.
Sio Paulo: Martins Fontes, 2011, p.103.

132 BERGEL, Jean-Loius. Teoria Geral do Direito. Trad. Maria Ermantina
A. P. Galvio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 10.

133 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do Direito. Trad. Antonio Franco. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p.142.
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toda mudanca e que possa oferecer paz e seguranga”.!3* A
variabilidade dos sentidos do direito natural gera um
problema entre as diversas interpretacbes possiveis do
conceito, que em uma linearidade cronoldgica, obedece a
determinados padroes que tendem a uma universalidade e a
uma suposta explicacao racional da realidade, além de uma
aproximag¢ao entre uma normatividade proveniente da
natureza e as condutas humanas desejaveis pelas
organizagoes politicas. A ideia de direito natural sempre
considerara uma conectividade entre a vontade do legislador
e uma ordem metapositiva que lhe confere legitimidade.

Neste raciocinio, a posicao de Paulo Ferreira da
Cunha: “crer ou nao crer num direito natural ¢ uma questao
de fé, de conviccao. E estas conviceoes culturais, além da
vontade e da representacio, dependem de fatores
psicologicos e de contextos socioculturais™ 135,

Incialmente a formulacao do direito natural esta nos
mitos gregos do periodo pré-socratico. O mito revela um
sentido obrigatério de condutas dos homens que nio pode
ser sentido ou vivido, apenas especulado, cuja fonte
ultrapassa os limites do mundo fisico possivel. A ideia de
direito natural surge com um carater simbolico da
imaginacao das sociedades do mundo helénico.

Conforme a Teogonia de Hes{odo, Zeus, ao se unir
com Themis, gera a ordem (Ewunomia) e a justica (Dzké), “fixa
para sempre a ordem das estagdes na natureza, o equilibrio
dos grupos humanos na cidade (Hdraz) e o curso inelutavel
dos Destinos individuais (Mozrai). Ele se faz lei cosmica,

134 ROSS, Alf. Justica e Direito. Trad. Edison Bini. Sdo Paulo: Edipro,
2000, p.268.

135 CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito: Fundamentos,
Metodologia e Teoria Geral do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2013,
p. 221.
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harmonia social e Destino.”% A justica tem um carater
divino presente nos mitos criacionistas da Grécia Antiga'?’.
No Século V a.C, Séfocles demonstra a importancia da
explicacao dos comandos dos deuses enquanto uma ordem
de direito além das leis produzidas pelos homens em
Antigona, em que a personagem que nomeia a tragédia trava
um debate sobre o dever de obediéncia a um édito de seu tio
Creonte que, embora sustentado pela autoridade de ter sido
criado pelo Rei de Tebas, contraria as leis dos deuses. As
pecas gregas retratavam a necessidade da harmonizagao
entre polis e dikaion.

O direito natural nasce desta forma da fantasia e
carrega em suas primeiras concepgdes este carater mitico, de
um espaco além da compreensao que é a fonte do direito.
Apesar de a sofistica procurar afastar a juridicidade da
natureza durante o perfodo socratico, com Plataio e
Aristoteles!® — cada qual do seu modo — as concepgdes de
verdade absoluta e bem comum como finalidades além do
nomos ganham corpo para deslegitimar o regime democratico
ateniense.

136 VERNANT, Jean-Pierre. Mito e Religiao na Grécia Antiga. Trad. Joana
Melo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p.33.

137 “Em sua presenga num cosmos repleto de deuses, o homem grego
nio separa, como se fossem dois dominios opostos, o natural e o
sobrenatural. Estes permanecem intrinsecamente ligados um ao outro.
Diante de certos aspectos do mundo, experimenta o mesmo sentimento
de sagrado que no comércio com os deuses, por ocasido das cerimonias
que estabelecem o contato com eles.” (VERNANT, Jean-Pierre. Mizo e
Religido na Grécia Antiga. Trad. Joana Melo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2009, pp. 5-6.)

138 Sobre a ideia de justica natural na filosofia aristotélica, ensina Hoffe:
“Uma aplicacdo literal das leis existentes pode, sem duvida, segundo
Aristételes, conduzir ocasionalmente a uma flagrante injustica motivo
pelo qual ele considera como necessario corretivo uma justi¢a para o caso
individual, a equidade” (HOFFE, Otfried. Justiza Politica. Trad. Ernildo
Stein. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.247)
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Verifica-se que com a filosofia platonica, a dualidade
entre o mundo ideal e o mundo sensivel torna-se ponto
chave do desenvolvimento da normatividade metapositiva.
Ainda que com diferentes fundamentos, a dualidade esta
presente também na distingao aristotélica entre justo natural
e justo legal'®. Conceitos correlatos tais como bem e justica
perfazem o ideario de um direito que por natureza deve ser
bom e justo, com uma amplitude além das leis da polis. O
verdadeiro sentido de justiga esta presente nas leis que sao
criadas e regidas pelo Kosmos, ainda que com um sentido
mitico-religioso!#, uma abstracio nio compreensivel, cuja
reproducao pelos homens sempre sera de alguma forma
imperfeita,  todavia, quanto  mais  préxima da
correspondéncia da ideia de bem e justica da abstracio,
menos imperfeitas as leis dos homens serao.

O paradigma da transcendéncia também estd
presente nas outras escolas jusnaturalistas. Uma das
principais delas, durante a Idade Média, a Escolastica, é a
conciliacao de fé e razdao. Os dois maiores nomes do método
escolastico, Agostinho de Hipona e¢ Tomas de Aquino,
procuram adaptar a riqueza do pensamento helenistico a
necessidade de legitimar a fé crista perante o confuso

139 Aristételes define a distingdo entre justo legal e justo natural, como
partes de uma mesma justica politica no Livro V de Etica a Nicoémaco:
“As regards what is politically just, one part is natural, the other legal.
What is natural is what has the same force everywhere and does not
depend on people's thinking. What is legal is what originally makes no
difference whether it takes one form or another, but does matter when
people have adopted it [...] and decisions made by special decree.”
(ARISTOTLE. Nicomachean Ethics. Edited by Roger Crisp. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, p. 93)

140 Conforme a posicao defendida por Billier: “Platio nio faz mais que
seguir essa tradicio de um fundamento metafisico-religioso do direito,
quando coloca seu exame do campo juridico sob a autoridade de uma
oragio solene e inauguravel a divindade no inicio do texto das Lezs”
(BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLIL, Aglaé. Histdria da Filosofia do
Direito. Traducdo de Mauricio de Andrade. Barueri: Manole, 2005, p. 76.)



194 Filosofia do direito e contemporaneidade

pluralismo juridico do medievo. Seja pela submissao da razao
a fé, seja pela busca da autonomia da razao como forma de
se buscar o absoluto divino, Agostinho e Tomas de Aquino
procuram em suas obras compreender a natureza sob a
regéncia da cristandade.!4!

A natureza da lugar a figura de Deus na metafisica
sob a qual se constréi a concepgao de leis naturais. Veja-se a
proposta de sistema do tomismo: as leis dos homens, que
vigem no mundo real e sio validas por serem produzidas
pelas autoridades, sdo justas na medida em que
correspondem as finalidades reveladas pela lei natural. A lei
natural por sua vez confere o critério de justica. Tal critério
¢ constitu{do pelas leis de Deus que sio cognosciveis ao
homens e o direito natural é a aplicabilidade das lei natural —
o conceito de lei ndo esta contido no de direito na filosofia
tomista.#2 A fonte da lei natural por sua vez ¢ outra categoria
de leis, a lei eterna, otiunda da razio divina. Desta forma, o

141 Ao explanar sobre o fundamento metafisico-religioso da doutrina do
direito natural, Kelsen escreve sobre o jusnaturalismo escoldstico de
Tomas de Aquino: “O valor de justica que elas constituem deve,
segundo uma teologia orientada por esta doutrina de Tomas, ser pensado
como dado com a prépria existéncia de Deus. Segundo esta teologia, esse
valor — como o préprio Deus — nio ¢ criado, nem mesmo por Deus, mas
incriado. Estas normas sio direito natural na medida em que sdo
imanentes a natureza de Deus, o qual, por sua propria natureza, ¢ um
Deus justo”. (KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Trad. Jodo Baptista
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 76).

142<Q direito ¢ a soma das ideias diretrizes nas quais deve conformar-se
o agir do homem nas relacdes de justica. Mas, mais do que diretrizes,
essas ideias devem ser imperativas e comandar a acdo. Em outros termos,
elas devem ser lei. A lei é, portanto, a0 mesmo tempo, ‘causa formal
extrinseca do direito’ e sua ‘causa eficiente moral’. [..] Essa dupla
causalidade é exercida pela mediagdo da prudéncia politica e da justica.
A primeira determina a verdade do agir a luz da lei; a segunda a realiza,
diz Sao Tomas, nao ¢ necessariamente retidio; ela é a causa”. (FARAGO,
France. A Justiga. Trad. Maria José Pontieri. Barueri: Manole, 2004).
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homem que estuda e tem fé pode ter conhecimento da lei
natural e saber distinguir o justo do injusto nas leis humanas.

O jusnaturalismo ganhou outra dimensio na
modernidade, sobretudo no Século XVII com o
racionalismo'#, sobretudo na desvinculacio entre direito
natural e volitividade de Grotius e o contratualismo de
Hobbes.!* O direito natural foi drasticamente ressignificado;
a fonte, outrora transcendental (césmica ou teoldgica), passa
a ser imanente na razao do homem. O direito natural na obra
agora ¢ imutavel e ndo dependente do voluntarismo divino!#
ou proveniente da condi¢iao de liberdade fisica do homem
no estado de natureza.!46

143 “A posicio epistemoldgica que vé no pensamento, na razdo, a fonte
principal do conhecimento humano, chama-se racionalismo (de ratio =
razdo). Segundo ele, um conhecimento s6 merece na realidade este nome
quando ¢ logicamente necessario e universalmente vélido. [...] Todo o
verdadeiro conhecimento se funda deste modo — assim conclui o
racionalismo —, no pensamento. Este é, por conseguinte, a verdadeira
fonte e base do conhecimento humano”. (HESSEN, Johannes. Teoria do
Conbecimento 7 ed. Trad. Antonio Correia. Coimbra: Arménio Amado
Editor, 1976, p.62)

14 Destaca-se a famosa defini¢do de Estado feita por Hobbes em Leviata:
“uma pessoa de cujos atos uma grande multidio, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora,
de modo a ela poder usar a forga e os recursos de todos, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz ¢ defesa comum”
(HOBBES, Thomas. Leviafa. Tradugao de Jodo Paulo Monteiro. Sio
Paulo: Abril Cultural, 1983, p.1006)

145“Grotius saw natural law as being rational, that is, wholly open to
exploration by reason and reducible to a systematic form. Natural law is
based on the nature of human beings, not, like other laws, on their will,
nor directly on the will of God; but it covers matters resulting from
human will” (WIGHT, Martin. Four Seminal Thinkers in International
Theory: Machiavelli, Grotius, Kant and Mazzini. New York: Oxford
University Press, 2005)

146 <3 sociedade organizada segue-se a uma solucdo de continuidade em
relacdo a natureza, segue-se a um artificio que os homens produzem ao
introduzirem, mediante o ‘contrato’, uma censura que deixa para tras o
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O contratualismo hobbesiano se apoia em uma
pressuposicao natural do homem que nao existe, uma
hipotese para explicar o comportamento do homem sem a
existéncia do Estado. O liberalismo, teoricamente
inaugurado por John Locke!¥’, utiliza o método
contratualista, mas o pressuposto e o resultado sio bem
diferentes. Os homens nascem com direitos naturais e
realizam o contrato nao para mais se salvar, mas sim para
melhor garantir seus direitos naturais, projetados no direito
do Estado como direitos individuais¥, como
posteriormente também demonstrado na obra de Benjamin
Constant!®. Os propésitos ideoldgicos da doutrina liberal

status naturac.” (PALOMBELLA, Gianluigi. Filosofia do Direito. Trad.
Ivone Benedetti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.11)

147 Longe de querer esgotar as inimeras defini¢oes de liberalismo, utiliza-
se aqui a definicio de Macridis: “o liberalismo é uma ética individualista
pura e simples. Nas suas fases iniciais, o individualismo se expressa em
termos de direitos naturais-liberdade e igualdade. Ele esta embebido no
pensamento moral e religioso, mas ja aparecem os primeiros sinais de
uma psicologia que considera os interesses materiais e sua satisfacdo
como importantes na motivacio do individuo”. (MACRIDIS, Roy C.
Ideologias Politicas Contemporineas. Trad. Luis Tupy Caldas. Brasilia: Editora
UnB, 1982,p.82). Verifica-se que se coaduna diretamente com o que
John Locke defende em sua filosofia juridico-politica: “O motivo que
leva os homens a entrarem em sociedade ¢ a preservacio da propriedade;
e o objetivo para o qual escolhem e autorizam um poder legislativo ¢é
tornar possivel a existéncia de leis e regras estabelecidas como guarda e
protecio as propriedades de todos os membros da sociedade, a fim de
limitar o poder e moderar o dominio de cada membro da sociedade.”
(LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Trad. E. Jacy Monteiro.
Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 88.)

148 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre 0 Governo. Trad. E. Jacy Monteiro.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 88.

149 Les droits individuels se composent de tout ce qui reste indépendant
de l'autorité sociale. Dans 'hypothese que nous venons de présenter au
chapitre précédent, les droits individuels consisteraient dans la faculté de
faite tout ce qui ne nuit pas a autrui ou dans la liberté d'action, dans le
droit de n'étre astreint 2 la profession d'aucune croyance dont on ne serait
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necessitam de um /cus superior ao voluntarismo estatal; o
mito do direito natural surge novamente com nova
significagdo, como limites dado ao governo para a prote¢iao
da propriedade.’® Neste raciocinio, escreve Goyard-Fabre:
“como o direito divino ja ndo tem sentido, como o principio
da autoridade esta caduco, chegou o tempo da liberdade dos
homens”.15!

O liberalismo contratualista permanece no Século
XVIII e a justificativa para os limites do poder do Estado
pelos direitos naturais ganha proje¢do na afirmacio dos
modelos de Estado de Direito. Rousseau desenvolve sua
filosofia politica em direitos naturais pré-existentes ao poder
civil e Montesquieu, ao propor um estudo comparado para
encontrar por meio da observagdao os pontos comuns entre
as sociedades que definiriam o espirito das leis, pensa em
uma idealizacio do direito no sentido de protecao das
liberdades e evitar a tirania.

pas convaincu, cette croyance, fut-elle celle de la majorité, ou dans la
liberté religicuse, dans le droit de manifester sa pensée, par tous les
moyens de publicité, pourvu que cette publicité ne nuisit a aucun individu
et ne provoquat aucune action coupable, enfin dans la certitude de ne
pas étre arbitrairement traité, comme si l'on avait excédé les bornes des
droits individuels, c'est-a-dire dans la garantie de n'étre arrété, détenu ni
jugé que d'apres les lois et suivant les formes. (CONSTANT, Benjamin.
Principes de Politigue. Numilog, 2000, pp. 90-91)

150 No Capitulo IX de Segundo Tratado sobre o Governo, John Locke
disserta sobre as finalidades da sociedade politica e do governo. Segundo
ele, “o objetivo grande principal, portanto, da unido dos homens em
comunidades, colocando-se eles sob o governo, é a preservagdo da
propriedade [...| embora a lei da natureza seja evidente e inteligivel para
todas as criaturas racionais, entretanto os homens, sendo desviados pelo
interesse bem com ignorantes dela porque nio a estudam, nio sdo
capazes de reconhece-la como lei que nos obrigue nos seus casos
particulares” (LOCKE, John. Segundo Tratado sobre 0 Governo. Trad. E. Jacy
Monteiro. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 82).

151 GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filosdficos do Direito Politico
Moderno. Trad. Irene Paternot. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 382.
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Provavelmente o apice do individualismo e
liberalismo enquanto ideal de liberdade do homem esta
presente na metafisica de Immanuel Kant!52. Segundo a
doutrina kantiana, o direito nao tem pretensoes finalisticas,
mas meramente de garantir que o homem possa desenvolver
seus objetivos de vida conforme suas a¢cdes morais.!s3 A acao
moral o libertara e o direito deve apenas garantir isso, sem
qualquer imposi¢ao de bem ou justica.!5

O liberalismo e as doutrinas jusnaturalistas come¢am
a entrar em crise no Século XIX, com as transformacoes na
politica europeia e na insuficiéncia as legitimarem recorrendo
a pretensa compreensao do direito pelos propésitos a que ele
se destina em uma dimensao nao positiva.

As doutrinas criticas ao jusnaturalismo iluminista no
Século XIX também ndo conseguiram dar ao direito uma
autonomia cientifica, maculando seu entendimento com um
sincretismo  metodolégico de outros campos de
conhecimento. Hegel, com a grande sistematicidade
filosofica, entende se o Estado o absoluto emissor da ética e

152 DELACAMPAGNHE, Christian. Histdria da Filosofia no Sécnlo XX.
Trad. Lucy Magalhaes. Rio de Janeiro: Zahar, 1997, p. 17.

153 “Tudo que esta em questdo ¢ a forma na relagdo de escolha por parte
de ambos, porquanto a escolha é considerada meramente como livre e
se a acdo de alguém, pode ser unida com a liberdade de outrem em
conformidade com uma lei universal. O direito é, portanto, a soma das
condicoes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de
outrem de acordo com uma lei universal de liberdade.” (IKANT,
Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro,
2008,p. 76.)

154 “Todos os deveres sio ou deveres de direito (gfficia inris), quais sejam,
deveres para os quais a legislacdo externa é possivel, ou deveres de
virtude (gfficia virtutis s. ethica), para os quais a legislagdo externa nao é
possivel. [..] Nenhuma legislacio externa ¢é capaz de fazer alguém
estabelecer um fim para si mesmo”. (KANT, Immanuel. A Metafisica dos
Costumes. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2008,p. 85.)
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a finalidade da vida humana!ss; a liberdade do homem seria
apenas uma liberdade no Estado's6. Com o hegelianismo o
Estado idealizado assume o local mitico de referéncia do
direito positivo; na dualidade entre Estado e direito, o direito
tem ¢ aferivel em justica conforme proximo esta ao
idealismo ético estatal.

Verifica-se que até o Século XIX, antes da
emergéncia do positivismo juridico, a ideologia juridica
direcionava o conhecimento sobre o direito. Conhecer o
direito era idealiza-lo, uma vez que nio seria efetivamente
juridico o conteido de normas com materialidade diferente
daquela ideologizada pelo formulador da teoria.

O positivismo juridico nao se constitui em uma tnica
corrente de pensamento; ha diversas e divergentes
concepgdes sobre o pensamento positivista tendo o
fenémeno juridico como objeto.

Entre muitas propostas tedricas de se compreender
o direito sob o olhar do positivismo juridico, tendo algumas
delas em comum alguns dos problemas de teoria juridica que
Notberto Bobbio sistematiza em sua obra O Positivismo
Juridico, tal qual o modo de abordar o direito como um fato

155 “Se o Estado ¢ o espirito objetivo, entdo s6 como membro ¢ que o
individuo tem objetividade, verdade e moralidade. A associagdo como tal
é o verdadeiro conteddo e o verdadeiro fim, e o destino dos individuos
esta em participarem numa vida coletiva”. (HEGEL, Georg Wilhelm
Friedrich. Principios de Filosofia do Direito. Trad. Otlando Vitorino. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 217.)

156 5 o Estado a realidade em ato da liberdade concreta. Ora, a liberdade
concreta consiste em a individualidade pessoal, com seus particulares, de
tal modo possuir o seu pleno desenvolvimento e o reconhecimento dos
seus diteitos para si (nos sistemas da familia e da sociedade civil) que, em
parte, se integram por si mesmos no interesse universal e, em parte
consciente e voluntariamente o reconhecem como seu particular espirito
substancial e para ele agem como seu dltimo fim”. (HEGEL, Georg
Wilhelm Friedrich. Principios de Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino.
Sido Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 217.)
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nio como um valor, considerar as fontes do direito
relacionadas a vontade estatal.!5?

Conforme a proposta deste trabalho, apresentar-se-a
algumas gerais criticas a ideologizacao do direito feita pelo
jusnaturalismo e de como algumas teorias do positivismo
juridico procuraram libertar o conhecimento do direito do
obscuro campo ontoldgico do direito natural e da justica.

3 A CIENCIA DO DIREITO E A PRETENSAO
CONTRA A COMPREENSAO POLITICA DO
DIREITO.

Longe de se pretender esgotar uma definicdo de
ciéncia, alguns aspectos deste conceito devem ser trazidos
em uma ideia geral. Em um aspecto geral, Carl Sagan em suas
reflexdes ensina que “a ciéncia é um empreendimento
coletivo com um mecanismo de corre¢ao de erro que
frequentemente funciona sem embaragos”!%. Pensa-se em
ciéncia pensando-se em possibilidade de erros. A ciéncia
depende da sua falibilidade. Apesar de seus dogmas, nao ha
uma imutabilidade possivel na forma de se descrever um
fenomeno; essa descricao deve ser desordenada ou com
eivada de um misticismo que limite as possibilidades do
pensamento. “O método cientifico de pensar ¢ o a0 mesmo
tempo imaginativo e disciplinado. Isso é fundamental para
seu sucesso. A ciéncia nos convida a acolher os fatos, mesmo
quando eles ndo se ajustam as nossas concepgoes.” 159

157 Conferit em BOBBIO, Notbetto. O Positivismo Juridico: LicGes de
Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sao Paulo: Icone, 1995, Parte
1L

158 SAGAN, Catl. O Mundo Assombrado pelos Deminios. Tradugao de
Rosaura Eichemberg. Sio Paulo: Cia das Letras, 20006, p. 294.

159 Tbidem, p. 44.
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Karl Popper'®, em sua sexta tese explanada em
Ldgica das Ciéncias Sociais, ensina que o método das ciéncias
naturais determina que o observador deva fazer os
experimentos que forem necessarios para a solugao de
problemas, tantos os que motivam a investiga¢ao, quanto os
que surgem durante a pesquisa. Todas as solugoes devem ser
passiveis de criticas; se algo ndo pode ser criticado, nao tem
valor cientifico. A solu¢do que melhor consegue resistir as
criticas deve ser aceita temporariamente como aquela que é
mais digna de ser discutida e posteriormente criticada. Desta
forma, o método das ciéncias deve trabalhar com a
possibilidade de refutacio; nenhuma teoria esta imune de ser
criticada.

Luiz Fernando Coelho!é! explica que a ciéncia tem
dois aspectos: o subjetivo, que ¢ a atividade intelectual de se
conhecer algo de forma cientifica e o objetivo, que “consiste
num conjunto sistematico de enunciados que se comunicam
por meio da linguagem cientifica e possibilitam a
conservagao e aperfeicoamento de seus resultados”. Neste
interim, em relagao ao direito, é possivel pensar também dois
aspectos de sua ciéncia: em sentido estrito e em sentido
amplo. No primeiro sentido, o estudo da dogmatica juridica
e no segundo, o estudo do direito sob o ponto de vista de
outras disciplinas, como a filosofia do direito, a histéria do
direito e a sociologia do direito.

Conforme Chinoy. “ao buscar a objetividade e
fidedignidade da Ciéncia, nao se devem excluir apenas as
meras opinides tocantes aos fatos e as relagdes estabelecidas
entre eles, mas é preciso evitar também os julgamentos e

160 POPPER, Katl. Ldgica das Ciéncias Sociais. 3* ed. Tradugao de Estevio
de Resende Martins. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p.16.

161 COELHO, Luiz Fernando. Awulas de Introducio ao Direito. Batrueri:
Manole, 2004, p.8.
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avaliagdes que possam falsear o pensamento”. 162 Segundo
este autor, a ciéncia em si tem valores para garantir a niao
ideologizacdo em seus propositos: universalismo, uma vez que
a verdade almejada pelo conhecimento cientifico deve ser
estabelecida pela aplicagio de critérios impessoais;
racionalidade, as ideias nao devem ser aceitas por sua origem
mitica e sim pela compreensio da natureza de forma
racional; ceticismo, a rejeicao a dogmas que nao podem ser
comprovados por evidencias e pela 16gica; comunalidade, a nao
apropriagao da descoberta (diferente de direitos autorais ou
mesmo da eponimia); desinteresse, os resultados nao devem ser
direcionados com uma finalidade especifica ou utilitaria.!6?

Pensar em se estudar algo como ciéncia, ou seja, as
condi¢des de obtengio do conhecimento com possivel
critério de comprovagao, é preciso definir seu objeto e o
método tanto de sua defini¢ao quanto do conhecimento em
silo¢+ Conforme leciona Paulo Ferreira da Cunha, a
construcao de uma ciéncia, “é o desembocar de reflexdes
sistematicas e de generalizagGes relacionais sobre uma area
do conhecimento com um conjunto de requisitos hoje muito
vasto como a autonomia relativa de objeto e método”.165 No
caso especifico do direito, defini-lo como conhecimento
cientifico importa elaborar uma epistemologia que permita
definir o objeto de sua ciéncia. E definir objeto importa em
definir limites.

12CHINOQY, Ely. Sociedade: Uma Introdugio a Sociologia. 6 ed. Tradugio
de Octavio Cajado. Sdo Paulo: Cultrix, 1967, p. 30.

163 Ibidem, pp. 570-572.

164 “Cada ciéncia, pot conseguinte, tem seu objeto formal sendo que, para
ver as coisas sob certo prisma, devemos seguir a via correspondente e
apropriada. O problema do método ¢ correlato ao problema do objeto.”
(REALE, Miguel. Filosofia do Direifo. Vol. 1. Ted. Sdo Paulo: Saraiva, 1975,
p. 69.

165 CUNHA, Paulo Ferreira da. Filosofia do Direito: Fundamentos,
Metodologia e Teoria Geral do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2013,
p. 221.
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Nao ¢ possivel se pensar em ciéncia do direito ao
reconhecer a existéncia de um plano mitico que ¢ o direito
natural. Apesar da preocupagdo com a certeza estar sempre
presente nas teorias do conhecimento, somente atribuindo a
ideia de que as afirmagOes jusnaturalistas sao possiveis de
serem contraditas é que se pode pensaria em uma efetiva
epistemologia do direito. Shapiro explica que “o
reconhecimento de que todas as afirmagbes do
conhecimento podem ser corrigidas e de que sempre
podemos estar enganados exemplifica a moderna postura
cientifica166,

A mudanca de paradigma do direito no Século XIX
e todos os fenémenos de indole politicas e sociais foram
determinantes para a emergéncia de uma nova compreensao
do direito que nao mais se satisfizesse com a justificativa do
direito natural, ainda tal fundamento estivesse muito bem
escorado pelo iluminismo do Século XVIIL

No curso do Século XIX, as ciéncias sociais
ganharam autonomia com propostas metodologicas
especificas para a compreensao do fenémeno social, objeto
a qual se destinavam.'” A primeira tentativa de se
compreender a sociedade por meio de um método especifico
para tal foi com a escola positivista sociolégica na Franca,
composta por nomes tais quais Comte e Durkheim, que
trilharam um idealismo de progresso ao pensarem na fun¢ao
da ciéncia para a humanidade. Assim, “certas ‘imagens’ da
ciéncia foram formadas, destinadas a funcionarem como
normas praticas no dominio da produc¢ao. Assim, a ciéncia

166 SHAPIRO, Ian. Os Fundamentos Morais da Politica. Trad. Fernando
Santos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20006, p. 16.

167 Verificar sobre o desenvolvimento das ciéncias sociais em CHINOY,
Ely. Sociedade: Uma Introducao a Sociologia. 6 ed. Traducdo de Octavio
Cajado. Sao Paulo: Cultrix, 1967.
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quase sempre ¢ apresentada como um saber verdadeiro, util
e libertador”. 168

As ciéncias sociais na perspectiva de Durkheim
buscam compreender os fatos sociais'® e as estruturas das
organizagoes politicas, suas causas e efeitos no
comportamento das pessoas, bem como aliar a técnica a
filosofia.'” Pode-se pensar que o Estado e suas normas
podem ser compreendidos além da sua idealizagao, recurso
descritivo da filosofia juridica e politica até entao. Todavia,
o positivismo sociolégico, em que pese os avangos na forma
de se pensar epistemologias da sociedade diferentes do
método racionalista de compreensao da natureza, nao
consegue estudar o direito de maneira a nao ideologiza-lo.

Como sistematiza Billier'”!, pode-se dizer que ha trés
dire¢oes de ataques ao mito jusnaturalista, cada qual ao seu
modo buscando explicar o direito e o identificando como a
vontade do legislador em determinada sociedade.
Evidentemente, como posteriormente demonstra Kelsen,
essas teorias também sao desenvolvidas com uma orientacao
ideoldgica que condiciona o conhecimento, mas no
momento em que foram desenvolvidas representaram

168 JAPIASSU, Hilton. A técnica, a Ciéncia e a “Revolugio Industrial”.
Revista Filosdfica Brasileira Rio de Janeiro, v. IV, n.2, pp.59-81, out.1988,
p. 69.

169 Conforme a sociologia de Durkheim, os fatos sociais sio “toda
maneira de agir fixa ou néo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma
coercdo exterior; ou entio ainda, que ¢ geral na extensio de uma
sociedade dada, apresentando uma existéncia propria, independente das
manifestacbes individuais que possa ter” (DURKHEIM, Emile. As regras
do método socioldgico. Traducao de Maria Isaura P. Queiroz. Sio Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1974, p. 11.)

170 CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier; PISIER-
KOUCHNER, Evelyne. Histdria das Ideias Politicas. Trad. Catlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Zahar, 1982, p. 322

71 BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Histdria da Filosofia do
Direitfo. Tradugao de Mauricio de Andrade. Barueri: Manole, 2005, p. 186.
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importante etapa para a desmistificagdo na compreensao do
fenomeno juridico.

A primeira destas vertentes de desenvolvimento do
positivismo foi a escola da exegese, desenvolvida na Franga a
partir  do movimento de codificacio do periodo
napolednico!2.  Ganhou amplitude a partir do infcio do
Século XIX, tendo como grande propédsito garantir o estudo
do direito enquanto conjunto de cddigos e leis,
desconsiderando os propésitos filoséficos. Ainda que queria
excluir a compreensio reflexiva do direito, a escola de
exegese nao era desprovida de ideologia; de fato, o estadismo
esta muito presente na negativa de compreensao do direito
enquanto instancia metajuridica. Segundo Sacco, “a
fidelidade aos principios liberais devia trazer consigo, na
Franga, a condenagao da atividade criativa do intérprete e a
ideia do monopdlio das fontes autoritarias.””> O Estado ¢ o
produtor do direito e sua vontade ¢ vinculante a todos. Desta
forma, verifica-se um espirito de louvor estadista presente
nesta escola.

A exegese, além de se reconhecer como somente
direito a legislacao produzida pelo Estado, é sobretudo uma
metodologia de interpretagao do direito, na qual a unica
forma de se compreender e aplicar o direto é a deducdo
estrita do texto legal.

A escola de exegese, como ensina Bergel, “partindo
do postulado de que tudo esta, a0 menos implicitamente, na
lei, considerava que o intérprete s6 tem o poder de lhe

172 “A escola de exegese deve seu nome 4 técnica adotada pelos seus
primeiros expoentes no estudo e exposicio do Coédigo de napoledo,
técnica que consiste em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo
sistema de distribui¢do da matéria seguido pelo legislador e, sem mais,
em reduzir tal tratamento a um comentdrio, artigo por artigo, do proprio
Codigo.” (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢oes de Filosofia
do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sio Paulo: Icone, 1995, p. 83).

173 SACCO, Rodolfo. Introducio ao Direito Comparado. Tradugio de Vera
de Fradera. Sdo Paulo: RT, 2001, p.270
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escrutar o texto para nele descobrir o pensamento do
legislador™174,

H4a wuma notavel transferéncia do local de
legitimagao do direito: o direito natural, em qualquer uma de
suas concepgoes teodricas, ¢ substituido pela manifestagao da
vontade soberana do Estado.

A segunda etapa surge com o utilitarismo de Jeremy
Bentham (1748-1832) no pensamento juridico inglés, ao
propor uma doutrina que priorize a legislacio sobre a
Common Law, contraria toda a tradicao do direito revelado.
De forma semelhante a que Hobbes fez no Século XVII,
Bentham buscou construir uma ciéncia juridica com
autonomia perante as outras ciéncias, ao encarar o direito
como um fato e nao como um valor.

Todavia, Bentham nao consegue romper
completamente com a fundamentacio do direito em
critérios extrajuridicos. Ainda que nao invoque a justificativa
do direito natural para condicionar a validade direito
positivo, entende ser a finalidade do direito a maximizagao
do prazer em uma sociedade, conforme a filosofia politica
do utilitarismo.

Posteriormente a Bentham, John Austin (1790-1859)
formula uma das mais relevantes teorias do positivismo
juridico na Inglaterra, somente sendo ultrapassado em
amplitude por Herbert Hart no Século XX. Austin
estabelece o direito estadista sob uma perspectiva logica.
Segundo sua analitica, a norma juridica (/) é um comando
do soberano!”, sempre contendo sanc¢dao. Desta forma,

174 BERGEL, Jean-Loius. Teoria Geral do Direito. Trad. Maria Ermantina
A. P. Galvio. Sao Paulo: Martins Fontes, 20006, p. 326.

175 “In order to an explanation of the marks which distinguish positive
laws, I must analyze the expression sovereignty, the correlative
expression subjection, and the inseparably connected expression.
independent political society. For the essential difference of a positive
law (or the difference that severs it from a law which is not a positive
law) may be stated thus. Every positive law, or every law simply and
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somente podem ser identificadas como direito as normas
que podem ser cumpridas mediante a aplicagdo de sangdo
pelo Estado. Todos os outros comandos normativos setiam
deveres de uma moralidade positiva, mas nao direito em si.
Segundo Austin, as leis se dividem em leis
propriamente ditas e impropriamente ditas. Estas sao as leis
metaféricas ou analdgicas, enquanto aquelas se definem
como uma regra dada por um ser com inteligéncia com o
objetivo a direcionar o comportamento de outro ser
inteligente, que esta subordinado ao primeiro.!”¢ Este termo
de lei que Austin utiliza, pode se referir tanto a leis divinas
quanto a leis positivas, feitas por homens para homens.!””
Austin distingue a ciéncia da ética, que estuda o
comportamento  humano no  geral, entre dois
departamentos: o primeiro deles estuda o direito positivo!™
¢ definido por ele por ciéncia do direito (science of legislation) e
a segunda estuda a moral positiva, a ciéncia da moral (sczence
of morals). Esta distingdo se da em razao da divisdo entre
direito positivo e direito natural que o autor realiza,
colocando o conceito de moralidade positiva contida no

strictly so called, is set by a sovereign person, or a sovereign body of
persons, to a member or members of the independent political society
wherein that person or body is sovereign or supreme.” (AUSTIN, John.
The Province of Jurisprudence Determined. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007, pp.. 116-117)

176 Tbidem, p.18.
177 Tdem.

178 “The aggregate of the rules thus established, or some aggregate
forming a portion of that aggregate, is the appropriate matter of
jurisprudence, general or particular.To the aggregate of the rules thus
established, or to some aggregate forming a portion of that aggregate,
the term law, as used simply and strictly, is exclusively applied” (Ibidem,

p-19)
179 Ibidem, p.115.
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sentido de direito natural, apesar da confusio recorrente
entre moralidade positiva e direito positivo.!s

Austin, ainda que procure estabelece uma analitica
para a compreensao do direito inglés como normas que
contém sangao, nao exclui os precedentes judiciais da ordem
juridica. Os juizes recebem sua autoridade do poder
soberano para decidirem sobre a aplicagao do direto e seu
resultado, a jurisprudéncia, é fonte de direito por resultar de
uma vontade, ainda que indireta, do Estado.

Apesar da desvinculagao da validade do direito em
relagdo ao direito natural, o positivismo de Austin guarda em
si também uma ideologizac¢ao do fenémeno juridico. Haveria
um direito ideal: o direito legislado. A ciéncia juridica deveria
ser construida por meio da analise das normas postas
racionalmente. Ainda que o direito jurisprudencial possa ser
identificado como direito, nao ¢ o ideal; a legislacao é como
o direito deveria ser.

A terceira corrente tedrica contra o jusnaturalismo é
o historicismo alemao que consolidou a escola histérica do
direito. Como uma reacao ao racionalismo, a escola histérica
procura fundamento e legitimacdo da ordem juridica a
criagao espontanea da tradi¢ao cultural do povo. A escola
histérica, cujo precursori®! foi Gustav Hugo (1764-1844),
preconiza que o direito deve manter-se nos costumes e
tradicoes de determinado povo, tal qual fosse uma
compartilhada consciéncia sobre o direito comum a todos.
Conforme Ferraz Junior, “a afirmagdo da historicidade do
direito (como objeto e como ciéncia) foi uma resposta a
perplexidade gerada pela positivaciao. Afinal, se o direito

180 Ibidem, p.92.

181 LOSANO, Mario G. Sistema ¢ Estrutura no Direito. Vol. 1: Das Origens
a BEscola Historica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p.305.
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muda, isso nao invalida a qualidade cientifica de seu
conhecimento, pois ele muda historicamente.”!52

O mais notorio representante da escola historica é
Friedrich Karl von Savigny (1779-1861). Ao rejeitar o
fundamento metafisico no direito natural, o autor
fundamenta as instituicdes juridicas no  historico
desenvolvimento do préprio direito na sociedade. Conforme
seu pensamento, “a atividade cientifica da jurisprudéncia
consiste em encontrar ‘principios-guia’, dos quais é possivel
deduzir todo o sistema juridico”.183

O historicismo alemao pode ser considerado um dos
movimentos tedricos de origem ao positivismo em razao da
sistematicidade proporcionada pelo conceito de Iolksgeist. O
direito ¢é caracterizado por elementos organicos que
compdem o sistema e o estudo do direito deve ser destinado
justamente a identificar tais elementos.!s* O direito passa a
ser elaborado de forma légica, com o método conhecido por
jurisprudéncia de conceitos.

Ainda que possa ter tido a pretensao de se libertar do
jusnaturalismo, a escola historica ainda nao conseguiu atingir
o nivel de cientificidade suficiente para a compreensao
objetiva do direito. A dependéncia das tradi¢oes emanadas

182 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito:
Técnica, Decisdo e Dominacio. Sao Paulo:Atlas, 2007, p.76.

183 LOSANO, Mario G. Sistema ¢ Estrutura no Direito. Vol. 1: Das Origens
a BEscola Histérica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p.334.

184 “A naturalidade do direito ndo ¢ a expressio da natureza racional do
homem, mas exprime a vida da totalidade organica que uma nagao é. O
olhar com que Savigny considera o ‘povo’ ndo ¢ estranho a filosofia da
natureza de Schelling nem ao romantismo alemio: segundo ele, um
povo, longe de resultar de um contrato social edificado no ambito
atomistico do individualismo, é um todo, complexo, indivisivel, cujas
partes sdo solidarias e cujas vida e cultura desafiam as rupturas e as
descontinuidades do mecanismo racional”.  (GOYARD-FABRE,
Simone. Os Principios Filosdficos do Direito Politico Moderno. Trad. Irene
Paternot. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 382.)
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pela ideia de [olksgeist, o idealismo determinante da
adequagdo do sistema juridico e a revelacao de juridicidade
na cultura eram um obstaculo a compreensio neutra do
direito. A escola histérica provocou uma revoluciao
especifica do pensamento alemao contra o liberalismo e o
fluminismo.!85

Como critica ao idealismo da jurisprudéncia dos
conceitos, forma-se o pensamento da jurisprudéncia dos
interesses, sob uma perspectiva claramente socioldgica,
tendo como grande preocupagdo a adequacdo das regras
juridicas aos propositos sociais e suas finalidades.’s O
grande nome desta corrente ¢ Rudolf von Thering (1818-
1892), que defendia universalidade e racionalismo da ciéncia
juridica, possivel gracas ao aprimoramento constante das
técnicas de pesquisa, validas para se estudar qualquer
ordenamento.

Conforme a explanagao de Billier!¥’, o contexto para
o desenvolvimento epistemolégico que resultou no
normativismo se pauta em dois objetivos principais para a
formulacio de uma genuina ciéncia do direito: a
sistematizacao e a autonomia.

As obras de Hans Kelsen (1883-1973),
principalmente seu mais famoso livro, a Teoria Pura do Direito
(17 edigao de 1934), trazem pela primeira vez a tentativa de
se estabelecer um estudo do direito como objeto sem a
utilizacdo de métodos de compreensio oriundos de outras

185 Sobre a escola historia, comenta Claudio de Cicco “ Era uma
Revolucio Nacional, que se colocava contra o conceito de Revolucido
Universal, que opunha o Iolksgeist aos “direitos do individuo”, pois via
mais a comunidade e menos a personalidade, mais a Nagdo e menos o
homem?”. (CICCO, Claudio de. Histdria do Pensamento Juridico e da Filosofia
do Direifo. 7 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013.

186 BITTAR, Eduardo C.B.; ALMEIDA, Guilherme de Assis. Curso de
Filosofia do Direito. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 394

187 BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Histdria da Filosofia do
Direitfo. Tradugao de Mauricio de Andrade. Barueri: Manole, 2005, p. 195.
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ciéncias, assim como de se evitar uma compreensiao
ideologizada do objeto.

A teoria kelseniana necessita ser entendida em um
contexto além da Teoria Pura do Direito. A compreensao de
sua obra e seus objetivos se fazem mais claros ao se verificar
as influéncias de Kelsen e o conceito de ciéncia no qual o
autor se baseia, exportado das ciéncias naturais. O
positivismo juridico da teoria de Kelsen, o normativismo, foi
até seu momento de sua publicagdo a tentativa mais bem
sucedida de elabora¢ao de uma metodologia especifica para
a compreensao do direito enquanto fenémeno normativo,
prendendo-se apenas ao seu objeto.

Kelsen certamente é um dos autores mais
importantes de toda a histéria da filosofia do direito e
especificamente, um dos grandes icones do pensamento
juridico do Século XX. Sua obra representa um marco da
elevagao ao maximo possivel da ciéncia do direito a um grau
pureza, ou seja, de neutralidade nunca vista antes. Kelsen
direciona sua teoria como uma critica a praticamente o que
ja tinha sido desenvolvido sobre o pensamento juridico, que
pode ser averiguada em duas frentes: ¢ um ataque sistematico
ao jusnaturalismo e ao positivismo juridico até entdo
teorizado. Em todas as duas vertentes, ha uma a definicao
do direito dependente de valores, portanto, uma observa¢ao
distorcida do objeto por “lentes ideologicas”.

E importante entender o que Kelsen compreendia
por ciéncia e como a epistemologia do direito foi
recepcionada no desenvolvimento contemporaneo. A Teoria
Pura do Direito teve a pretensio de “libertar a ciéncia juridica
de todos os elementos que lhe sdo estranhos”18 O proposito
do autor foi a elabora¢ao de uma epistemologia do direito,
para “evitar um sincretismo metodolégico que obscurece a

188 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado.
Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p.1.
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esséncia da ciéncia juridica”!® Kelsen nao nega uma conexao
do direito com outros campos do conhecimento, mas setia
metodologicamente incorreto compreender o direito da
mesma forma de outras disciplinas.’”® Um conhecimento
sem isolar o objeto da ciéncia juridica, as normas juridicas,
ndo seria cientifico.

O conhecimento juridico destina-se a compreender
como o direito é de fato, nao como ideal. Nao é um projeto
idealista. Nao ha idealismo ao se pensar, por exemplo, no
campo da eletrodinamica quantica, porque a luz
monocromatica é constituida de particulas'®!. A luz ¢, ndo
deveria ser. Nao se debate sobre a justica na luz. A luz em si
nao ¢ boa ou ruim. Qualquer tipo de juizo de valor na
observac¢ao da luz como objeto comprometeria o resultado.
E um fato que a ciéncia busca explicar aplicando um método
especifico para sua melhor compreensao. Para o
conhecimento cientifico nao interessa se a luz é melhor ou
pior que a luz seja constituida por particulas. Ela assim ¢é, até
que venha outra teoria falsea-la. Uma ideologizagao no
estudo da luz, por exemplo, atrapalharia a cientificidade a
respeito dela. Diferentemente das ciéncias naturais, como a
fisica quantica, a compreensao pela ciéncia juridica nao pode
se basear na causalidade; se o objeto da ciéncia juridica é o
direito, um dever-ser, a descricio deste objeto, as

189 Tbidem, p.2.

190 “A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto Guridicamente’,
isto é, do ponto de vista do direito. Apreender algo juridicamente nao
pode, porém, significar sendo apreender algo como direito, o que quer
dizer: como norma juridica ou conteudo de uma norma juridica, como
determinado através de uma norma juridica”. (Ibidem, p.79)

191 Sobre eletrodindmica quantica recomenda-se, para uma compreensio
basilar, a leitura de FEYNMAN, Richard P. QED: A Estranha Teoria da
Luz e da Matéria. Tradug¢do de Ana Maria Ovidio Baptista. Lisboa:
Gradiva, 1988.
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proposi¢oes juridicas, sao relacionadas por imputagdo.'2
Assim, “na proposi¢ao juridica nio se diz, como na lei
natural, que, quando A ¢, B ¢, mas que, quando A ¢, B deve
ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente nao seja’ 193

Essa distin¢ao entre natureza e direito é fundamental
para afastar o misticismo jusnaturalista do conhecimento
cientifico. O direito natural busca uma normatividade na
natureza para o comportamento humano que somente é
existente enquanto crenga.! Explica Kelsen: “o direito
natural, tal como postulado pela teoria, era essencialmente
uma ideologia que servia para apoiar, justificar e tornar
absoluto o direito positivo ou, que redunda no mesmo, a
autoridade do Estado”.19

O direito natural revela-se, sem sua inclinacao
sobrenatural/mistica/religiosa que o jusnaturalismo lhe
confere, meramente uma orienta¢ao ideoldgica que busca
uma justificativa para contestar ou autenticar um conjunto
de leis do Estado devido ao seu conteudo.
Independentemente da orientacdo axioldgica desta ordem
social nao juridical® que ¢ direito natural, ha um vinculo

192 “Na descricdao de uma ordem normativa da conduta dos homens entre
si ¢ aplicado aquele outro principio ordenador, diferente da causalidade,
que podemos designar como imputagao”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura
do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
p.86)

193 Tbidem, p.87.

194 Explica Kelsen: “uma teoria metafisica do direito cré poder encontrar
na natureza um direito natural. No entanto, nos quadros de uma
mundividéncia cientifica, dentro das quais apenas pode achar lugar uma
teoria positivista do direito, a distingdo entre lei natural e proposicio
juridica deve ser sustentada e acentuada com firme decisdao.” (Idem).

195 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito ¢ do Estado. Trad. Luiz Catlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 594.

19 F; necessario demonstrar o que em termos kelsenianos significa ordem
social: “Uma ordem normativa que regula a conduta humana na medida
em que ela estd em relagdo com outras pessoas ¢ uma ordem social. |[...]
a funcio de qualquer ordem social consiste em obter uma determinada
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entre o jusnaturalismo e o conservadorismo. Apesar de todo
o esforco tedrico que o jusnaturalismo empreende em busca
de uma definicdo de justica que possa orientar as leis
publicas, nota-se uma verdadeira pretensao de reforcar os
mecanismos de controle institucional de determinada ordem
politica, em que as leis encontram uma composi¢ao com um
alinhamento ideoldgico revelado com a aparéncia de um
mito (o direito natural) e uma explicacdo para sua aceitagao
(jusnaturalismo). Também observa Kelsen: “o carater
eminentemente conservador da doutrina do direito natural é
consequéncia da posi¢io tomada pela maioria dos seus
representantes, e especialmente pelos classicos, na questao,
decisiva para toda doutrina, das relagdes entre o direito
natural e o direito positivo”.197

A teoria de Kelsen se demonstra bem definida nesta
dire¢iao: o conhecimento cientifico exige o afastamento das
ideologias que comprometeriam a necessaria objetividade.
Ao se conferir um cariter objetivo ao conhecimento
juridico, ha o impedimento de que “se confira ao direito
positivo um valor mais elevado do que o que ele possui,
identificando-o com um direito ideal, com um direito
justo”1%, que necessariamente levaria a uma ilusdo
ideoldgica, que “existe, de fato, quando, com o dever-ser
juridico, se afirme um valor moral absoluto”.! Desta
forma, “a ‘ideologia’, porém, encobre a realidade enquanto,

conduta por parte daquele que a esta ordem esta subordinado, fazer com
que essa pessoa omita determinadas agbes consideradas como
socialmente — isto é, em relacdo as outras pessoas — prejudiciais, e, pelo
contririo, realize determinadas acdes consideradas socialmente uteis”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado.
Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 25-20).

197 KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Trad. Jodo Baptista Machado.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 106.

198 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado.
Sio Paulo: Martins Fontes, 20006, p.118.

199 Ibidem, p. 115.
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com a intenc¢ao de a conservar, de a defender, a obscurecer
ou, com a intencao de a atacar, de a destruir e de a substituir
por outra, a desfigura. Tal ideologia tem sua raiz na vontade,
nao no conhecimento.”200

A ideologia neste sentido é uma manifestagao dos
valores subjetivos. Uma compreensio baseada em ideologia
leva apenas a se ver o objeto como o intérprete gostaria que
fosse. Qualquer compreensio da realidade baseada em
valores, conforme uma determinada concepg¢ao de justica,
levaria a um conhecimento final falho e, portanto, nio
cientifico. A ideia de justica é irracional, longe de ser
cognoscivel racionalmente. “Considerada a partir da
perspectiva da cogni¢ao racional, existem apenas interesses
e, consequentemente, conflito de interesses. [...] que apenas
uma dessas ordens seja justa ndo é algo que possa ser
estabelecido pela cognicido racional.”20! Kelsen entende que
o objeto da ciéncia juridica deve ser necessariamente o
direito positivo e sua func¢io ¢ a da descrigao das normas,
nao de sua elaboragio, o que cabe as autoridades
competentes conforme o ordenamento.202

A vinculagao de uma ideologia, como as teorias que
procuram justificar uma normatividade do direito natural, ao
conhecimento do direito resulta necessariamente na
justificagdo politica de uma ordem juridica melhor (ou mais
justa) que a outra, ou ainda o condicionamento da
identificacdo do direito enquanto ordem social a um valor,
que dira o que ¢ e o que nao ¢ juridico.

200 Tbidem, pp.118-119.

201t KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito ¢ do Estado. Trad. Luiz Catlos
Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 19.

202 “A ciéncia juridica, porém, apenas descrever o direito; ela ndo pode,
como o direito produzido pela autoridade juridica (através de normas
gerais ou individuais), prescrever seja o que for”. (KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
20006, p.82)
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4 CONSIDERACOES FINAIS, AINDA QUE NAO
DEFINITIVAS

Esta foi a primeira parte deste estudo sobre a
importancia do positivismo juridico e do surgimento da
ciencia do direito na histéria do pensamento juridico.
Conforme a previsao do desenvolvimento, a segunda parte
tratard de forma um pouco mais detalhada do ataque ao
jusnaturalismo feito por Kelsen, Ross e Hart, constituindo-
se trés teorias que objetivam compreender o direito como
ciéncia.

O jusnaturalismo dominou as teorias juridicas até o
Século XIX, apesar de muitas teorias buscando resgatar a
fundamentagao do direito positivo e sua compreensio no
Século XX. Apesar da importancia do estudo do direito
natural para a filosofia do direito, ela representa um desvio
na compreensao do direito positivo. E uma complicada
relagao entre filosofia e ciéncia que aqui nao sera detalhada,
mas no momento pode-se dizer que o jusnaturalismo
cumpre sua func¢ao questionadora do direito vigente como
ideologia, mas nao serve para compreender o direito. Em
outras palavras, o estudo do direito natural nao faz parte do
direito enquanto campo de conhecimento; direito natural é
politica juridica e pertence a filosofia, uma vez que idealiza
como uma ordem juridica deveria ser, ndo como ¢é realmente.

O direito natural é um mito. O jusnaturalismo é uma
mitologia criacionista da razao de ser das normas juridicas.
Como todo mito, as explica¢Oes que se pretendem racionais
sao crengas e provocam uma deturpa¢io do verdadeiro
conhecimento do objeto, no caso, o fenémeno juridico. O
jusnaturalismo apresenta uma pretensa normatividade
natural que nido ¢é normativa, ¢ mitica. Nao gera a
obrigatoriedade de ninguém, de pessoas ou de agentes
politicos, a nao ser pelo medo do desconhecido.
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O jusnaturalismo assombrou o mundo. Nao que seu
idealismo seja ruim. O mito do direito natural sempre, desde
o inicio da filosofia do ditreito, buscou dar sentido ao
comportamento dos governantes e proteger os oprimidos da
forca politica. Isso ¢ uma questao ideoldgica: ¢ melhor que o
direito nao oprima. Porém com a continuidade secular das
instituigoes  politicas e a complexidade juridica, o
jusnaturalismo nio era mais suficiente para explicar a
compreensao do direito, tampouco para legitima-lo. Ainda
que teorias do Século XIX negassem o direito natural ainda
nao conseguiram entender o direito sem um carater mitico-
idealista. A vitoria da ciéncia sobre o misticismo no campo
juridico somente ocorreu no Século XX, com algumas
teorias que ocuparao a segunda parte deste estudo.

A ciéncia oferece aos homens a liberdade. O
desenvolvimento cientifico em diversos campos melhorou a
vida humana e ofereceu uma explicagio racional de
fenémenos que antes eram encobertos de misticismos
inventados com propésitos de dominagao. A ciéncia oferece
um grande poder, o poder do conhecimento.
Diferentemente do mito, o poder dado pela ciéncia ¢é
alcancavel a todos.

O positivismo juridico foi a vela acesa quando o
conhecimento sobre o direito estava encoberto pelas trevas
do jusnaturalismo. Seu desenvolvimento possibilitou
compreender o direito como ele efetivamente é, sem
propositos politicos justificados em um misticismo. O
positivismo juridico, como teoria cientifica, ¢ falivel e
passivel de erros. Reconhecer que o positivismo juridico ¢é
ciéncia significa reconhecer que pode ser superado por uma
explicacio do fendémeno juridico mais desenvolvida, mas
que nao se apoie nas bases jusnaturalistas ou de simples
politica juridica.
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Politica, instituicoes e
[utas sociais: para além
do puro normativismo
e do institucionalismo
Jorte em teoria politica

IL.eno Francisco Danner

Argumento geral:

Neste texto, critico a tendéncia contemporanea em
teoria filoséfico-politica de afirmar-se tanto um puro
normativismo quanto um institucionalismo forte como o
coragao da democracia, negando um papel politico central
nao apenas as classes sociais, mas também as lutas sociais
que, para mim, definem toda a dinamica social, cultural e
politica. A associagio entre puro normativismo e
institucionalismo forte leva, por um lado, a separagao entre
fundamenta¢io normativa, classes sociais e lutas sociais, bem
como, por outro, a monopolizacdao institucional seja da
legitimagdo politica, seja da evolugao social, ja que as
institui¢oes assumem exclusivamente a guarda, a legitimacao
e o fomento do normativismo social. Puro normativismo e
institucionalismo forte, em outras palavras, reduzem a
politica a politica institucional e sistémica, e reduzem os
sujeitos politicos aos partidos politicos, atribuindo um papel
periférico as classes sociais e as lutas sociais. Argumento que
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esta nefasta tendéncia de muitas teorias filoséfico-politicas
contemporaneas, que sofrem de uma profunda cegueira
histérico-socioldgica, deve ser substituida pela afirmagao da
centralidade das classes sociais enquanto os efetivos sujeitos
politicos da evolugao social, bem como pela centralidade das
lutas sociais como a base politico-normativa para a defini¢ao
dos designs institucionais, do sentido da evolugdo social e da
configuracao das estruturas econoémicas.

Consideragdes iniciais

Partido da critica a uma imbricada tendéncia no
pensamento politico contemporaneo, a saber, a correlagao
entre puro normativismo e institucionalismo forte, critico o
abandono das lutas sociais enquanto a chave empirica,
normativa e politica para o entendimento da evolug¢ao social.
No pensamento politico contemporaneo (por exemplo:
John Rawls, Jurgen Habermas e Anthony Giddens), o
fundamento do campo politico e mesmo das compreensoes
sociologicas da Realpolitik estio fundados ou em uma base
puramente normativa, ou na afirma¢ao da centralidade do
institucionalismo, no sentido de que as lutas sociais — que
efetivamente definem as estruturas institucionais e a
concepcao hegemonica de normatividade social — nio
possuem importancia e atencao para a construcio das
posig¢des teodrico-politicas. Em consequéncia, normativismo
e institui¢des sio concebidos como independente e mesmo
neutros objetivamente falando em relagao as lutas sociais,
com condi¢des de orienta-las e de enquadra-las. Meu
argumento consiste em que normativismo e instituicoes nao
sao independentes das lutas sociais, da mesma forma como
nao podem ser concebidos como estruturas pré-politicas ou
sobre-politicas, senao que sao o resultado de lutas sociais
cotidianas direcionadas a conquista de hegemonia politica.

Portanto, as lutas sociais representam a propria
condigao sécio-politica e o ponto de partida dos paradigmas
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politicos e das teorias sociais, no sentido de que
normativismo e designs institucionais ganham forma a partir
delas, e ndo o contrario. Em verdade, o principal problema
de teorias baseadas em uma mistura de puro normativismo
e institucionalismo forte é o fato de que as lutas sociais nao
sao afirmadas de modo central para o entendimento das
estruturas institucionais e a elabora¢ao de uma base social
normativa. E o OpOoSsto que ocofre, ou seja, as teorias sociais
constroem uma base normativa como condi¢ao para o
entendimento da ordem social, dos designs institucionais e
das lutas sociais. Em consequéncia, este paradigma
normativo fundamenta um institucionalismo forte enquanto
um paradigma epistemolégico e politico neutro, imparcial e
meta-social, situado para além das lutas sociais — e
enquadrando-as. Desse modo, nio é nenhuma surpresa que
o institucionalismo forte centralize nas institui¢Ges politicas
o foco principal da evolugio social, removendo a
centralidade das classes sociais e de suas lutas como o centro
da dinamica social e institucional. E o institucionalismo faz
mais: pelo fato de monopolizar a base normativa da evolu¢ao
social, ele também legitima desde dentro e de modo
exclusivo a dinamica social, negando o direito de
movimentos socials em  participar na  construgao
institucional e mesmo substituir institui¢des juridico-
politicas ou derruba-las. Democracia, nestas posi¢oes
teérico-politicas, ¢é entendida como institucionalismo,
confundindo-se com ele.

Nesse sentido, é necessario reafirmar-se novamente,
contra teorias filosofico-politicas baseadas no puro
normativismo e no institucionalismo forte, a centralidade
das lutas sociais para a compreensao da dinamica social e
institucional, incluindo a compreensio e a hegemonia de um
tipo de base social normativa mesma, que nao ¢ neutra ou
imparcial em relagdao a essas lutas sociais, nem situada para
além delas. Efetivamente, as lutas sociais evidenciam nao o
carater pré-politico ou sobre-politico das institui¢oes, mas
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sua profunda condi¢do politica; as lutas sociais mostram
também que as instituicdes ndo estdo situadas para além das
lutas sociais, sendo que sdo seu resultado — no sentido de que
as institui¢oes sao uma questao de hegemonia de classe e de
permanentes embates sécio-politicos. As lutas sociais,
enquanto chave para o entendimento do campo politico e
das estruturas institucionais, permitem a afirma¢ao de uma
politica radical, baseada em movimentos sociais e iniciativas
cidadas, que se constituem na alternativa por exceléncia ao
puro normativismo e ao institucionalismo forte que, de um
modo muito imbricado, definem a teoria filoséfico-politica
contemporanea (tanto na esquerda quanto principalmente
na direita) e que sio o fundamento de uma compreensao
equivocada e problematica de instituigdes socio-politicas
enquanto sendo independentes das lutas sociais e como
monopolizando a legitimacdo e a realizacio da evolugio
social. Politica ndo é, em primeiro lugar, uma questio
institucional, mas uma questio social, definida pela
hegemonia de classe — e o puro normativismo e o
institucionalismo forte negam isso, encobrem isso. Desse
modo, o normativismo social hegemonico e as estruturas
institucionais sao construidos a partir das lutas sociais, e nao
o contrario, no sentido de que eles sio dependentes de — e
definidos por — permanentes lutas sociais.

Para além do puro normativismo

As lutas sociais sao o nuacleo da dinamica
democratica e, portanto, representam o ponto de partida
para entender-se o fato de que a democracia nio é um
mundo sécio-cultural completo, nem uma estrutura
institucional pura que possibilita a democracia mesma e suas
consequéncias, como igualdade, liberdade e justica. Com
efeito, a democracia nio pode ser entendida como um
estagio final da sociabilidade, em particular de uma
sociabilidade moderna, ou um arranjo institucional puro,
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automatico e independente, mas a condigio para isso, o
caminho marcado pela inexisténcia de fundamentos
(institucionais) ao poder, para a estruturagao socio-cultural e
mesmo para a organizagao institucional, o que significa uma
participagdo social permanente e inclusiva como o coragao
da praxis democratica (cf.: Ranciere, 2014). Neste sentido, a
democracia nio é um puro normativismo e nem um
institucionalismo forte, mas, em primeiro lugar, uma luta
social — e a democracia apenas pode ser entendida por causa
do fato de que ela é um arranjo institucional que possibilita
a evolugdo social, a participagdo popular e a legitimagdao
politica. Para mim, o grande problema envolvendo teorias
filosofico-politicas contemporaneas consiste na separagao
entre, por um lado, uma concepgio de normativismo ou de
universalismo epistemolégico-moral que permite a critica, a
intervengao e o enquadramento, bem como, por outro, as
lutas e os sujeitos politico-culturais empiricos.

Mesmo que tenha resultado destas lutas empiricas e
da hegemonia de grupos socio-politicos especificos, a base
normativa é separada, em algum momento e de modo
arbitrario, da dinamica sécio-cultural cotidiana e dos sujeitos
politicos concretos, permitindo-se um ponto de vista neutro
e imparcial que é capaz de julgar lutas sociais e exigéncias
sociais feitas por diferentes individuos e grupos socio-
culturais. Mas o fato ¢ que ha uma radical separacdo entre
universalismo epistemolégico-moral e os sujeitos socio-
politicos, no sentido de que a democracia é compreendida
como um ideal de universalismo epistemoldgico-moral. Este
ideal serve como uma base paradigmatica normativa exzra-
¢lasses ou como um guarda-chuva normativo que pode orientar e
julgar conflitos sociais, sujeitos politicos plurais e todas as
reivindica¢Oes dirigias as instituicdes politicas. A base
normativa  democritica, isto ¢é, o universalismo
epistemolégico-moral, portanto, nao deve ser confundida
nem associada com sujeitos reais, empiricos. Esta condi¢ao
(separacao entre fundamentac¢ao normativa e classes e lutas
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empiricas) é o centro tedrico-politico que possibilita um
ponto de vista objetivo para analisar-se todos estes sujeitos
politicos e as reivindicagdes politico-culturais. Nao ha um
sujeito politico direto que possa assumir a base normativa
democratica como sua propria base, do mesmo modo que
nao ha uma associacdo direta de um sujeito politico
especifico com a democracia em um sentido amplo ou com
o préprio conteudo democratico — a base normativa
democratica é sempre independente em relagao a sujeitos
politicos especificos (todos e nenhum podem assumi-la,
utiliza-la), da mesma forma como, em primeiro lugar, essa
base normativa democratica é extremamente abstrata e, com
isso, capaz de incluir todos os conteddos e, claro, todos os
sujeitos sdcio-politicos.

Entdo, o que significa a base normativa democratica
COMoO um paradigma extra-classes ou como um guarda-chuva
normativo? Deixem-me explicar mais estas expressoes. Eu uso
ambos os conceitos para significar o fato de que uma radical
separagao entre a base normativa democratica e 0s sujeitos
politicos especificos (como o faz a teoria filosofico-politica
contemporanea) implica na afirmacado desta base
democratica normativa como o nucleo efetivo da
democracia e de suas instituicbes. Nao sdo os sujeitos
politicos e suas lutas que representam o verdadeiro coracio
da democracia, mas esta distante ¢ a0 mesmo tempo tao
proxima idealizagao (todos e nenhum podem assumi-la, eu
repito). Assim, a base normativa democratica assume uma
amplidio muito abstrata e larga, para além de qualquer
sujeito politico ou classe social. Esta, de acordo com
Habermas, é a condi¢ao — a unica condi¢ao teorético-politica
— para um julgamento objetivo em rela¢do as reivindicagoes
sociais e aos atores politicos. Mas quem da a ultima palavra
acerca desses julgamentos objetivos? As institui¢oes politicas e
juridicas, isto é, partidos politicos e cortes (cf.: Habermas,
2012a, p. 587; 2003a, p. 11, e p. 20-25). Eu retornarei ao
problema do institucionalismo forte mais tarde. Agora, o que
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me interessa ¢ o fato de que a base normativa democratica
nao pertence mais a0s sujeitos politicos e as classes sociais —
nem ¢é sua constru¢ao —, sendo que ela pertence apenas e
diretamente as institui¢des juridico-politicas, em primeiro
lugar. O universal democratico é o mesmo que as #nstituicoes
politico-juridicas.

A base democratica normativa, enquanto um
paradigma epistemolégico-moral ou um guarda-chuva
normativo, tem a potencialidade de incluir todas as questoes
socio-culturais e grupos, bem como todos os sujeitos
politicos. Portanto, a democracia é o universal mesmo, uma
base normativo-cultural e uma estrutura institucional que
garante ampla participa¢ao politica, reconhecimento cultural
geral e completa inclusao social — como se ela fosse um
estagio final, um estagio concluido, ou basicamente um
arranjo institucional que nés devemos realizar praticamente,
ou mesmo se esta base normativa ideal nao tivesse
implicagdes em termos de lutas de classe (ja que o
importante ¢é esse ideal objetivo enquanto chave para a
evolugao e a legitimacio democraticas). Tal independéncia
em relagdo a classes sociais especificas, atores politicos e
contextualizagdo empirica fornece o poder de julgamento
para essa base normativa democratica, porque, em primeiro
lugar, ela tem a capacidade de representar de um modo
neutro e imparcial todos os interesses sociais e sujeitos
politicos. Em muitos sentidos, portanto, a base democratica
normativa nao é politica e nem tem uma ligacao politica com
classes sociais especificas ou movimentos sociais. Sua
neutralidade e imparcialidade ¢ nao-politica, no sentido de
que pode servir a legitimagdo, a justificacdo e a luta social
para todos 0s grupos.

De fato, essa base normativa democratica nao apenas
¢ nao-politica, mas também extremamente arredia a ideia de
politica radical, no sentido de ser avessa a legitimagao de
lutas sociais e de sujeitos politicos especificos. A separagao
entre uma base normativa democtritica ideal, localizada nas
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e dentro das institui¢oes juridico-politicas, e as classes e as
lutas sociais implica na despolitiza¢ao da esfera puiblica e de
suas lutas. Fla implica mesmo na negac¢ao da esfera publica
enquanto um campo politico, ja que as institui¢cdes juridico-
politicas centralizam dentro de si mesmas o nucleo da
politica, todas as possibilidades, poderes e sujeitos politicos.
Desse modo, a democracia adquire meramente uma
dinamica institucional, restrita as regras internas das
institui¢oes politico-juridicas e seus sujeitos politicos, para
além de qualquer participagio social: a evolugao democratica
¢ transformada em um processo de legitima¢do e de
constru¢ao passivo, neutro, imparcial e pacifico, posto que é
basicamente institucional, minimizando o real espago e os
legitimos atores politicos da evolug¢ao social, a saber,
respectivamente a esfera publica e as classes sociais. O
institucionalismo, que ¢ o resultado de um puro
normativismo, assume exclusivamente para si a realizagao da
evolugio social, minando o poder politico da sociedade civil.
Assim, a democracia, conduzida pelo institucionalismo, ¢ um
movimento sem lutas sociais, sem classes sociais, sem
politica, um movimento despolitizado — nao existe a
possibilidade de conflitos sécio-politicos no
institucionalismo e de acordo com suas regras, porque as
institui¢oes politico-juridicas sao uma base normativa
universal, imparcial, neutra, completamente objetiva,
localizada para além das classes sociais e das lutas sociais.
Mas ¢ claro que a evolugdo democratica nao é um
processo automatico ou natural, detonado direta e
objetivamente pelo institucionalismo e por sua dinamica
interna, da mesma forma como essa mesma evolucio
democratica nao consiste em uma dinamica institucional
fechada e pura em relagao as classes sociais e as suas lutas
por hegemonia. A evolu¢ao democratica nio ¢ um
movimento espontaneo, neutro e imparcial, como o /aissez-
faire economico (que é uma fantasia mesmo no campo
econdémico). A politica ¢ a base da evolu¢ao democritica, da
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estruturacao social e dos designs institucionais. A
democracia nao ¢é espontianea, neutra e imparcial, mas
essencialmente uma praxzs politica — e uma questao de luta
politica. Portanto, o que aparece como o nucleo da evolugio
democratica, como estou argumentando, ¢ a politica
dinamizada por lutas sociais conduzidas por classes sociais
conflitantes (¢ ndo um puro normativismo e um
institucionalismo ~ forte). Os grupos socials podem
efetivamente assumir a base normativa democratica — como
sugerem Jurgen Habermas e Axel Honneth — como o
fundamento epistemolégico-moral para suas lutas por
reconhecimento (isto mostra, de acordo com estes
pensadores, a centralidade da base normativa democratica e
seu carater universal), mas ¢ a /uta social o principal aspecto
desta dinamica politica, e ndo o ideal normativo em si
mesmo. As lutas sociais e a hegemonia de classe determinam
o sentido das instituicoes, da estratificacio social e dos
conteudos culturais. Estas lutas sociais fundam a base
normativa democratica e dinamizam-na ao longo do tempo.
A tensa correlagao que emerge daqui move a evoluc¢ao social
democritica, no sentido de que todos os sujeitos politicos
assumem uma base normativa para a justificacio de suas
lutas e, a0 mesmo tempo, fortalecem-na: em outras palavras,
a evolucdo democratica ¢ sempre uma dinamica social que
depende completamente das lutas sociais e de classes sociais
que se afirmam politico-culturalmente.

Portanto, nao ha sentido em separar uma base
normativa democratica em relagio as classes sociais e as lutas
soclais, porque empiricamente sao exatamente essas classes
e lutas que constroem ou mantém ao longo do tempo um
centro normativo para a democracia. O fato de que a
democracia é uma permanente constru¢ao social, politica e
cultural deve alertar-nos de que ¢ a vida cotidiana a Gnica
base da normatividade, ou seja, ndo ha separagdo entre ideal
e empirico, entre democracia como conceito normativo e
classes sociais e lutas sociais que, enquanto nucleo politico-
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cultural da vida cotidiana, definem o que é a democracia e
quais sao sua amplitude e suas consequéncias. Veja-se esta
conclusao: o caminho democratico e o sentido hegemonico
da democracia sio definidos por lutas sociais e por classes
socials que assumem uma base normativa especifica. Este
inultrapassavel ensinamento marxista ¢ importante para
superar a nefasta tendéncia de associar-se pura e
simplesmente democracia, normativismo e
institucionalismo, em uma relagdo que separa fortemente a
base normativa em relagdo aos sujeitos politicos e as lutas
sociais cotidianas, centralizando nas instituicbes, em seu
procedimento e em seus atores internos.

Nao ha um paradigma universal enquanto
democracia, porque a democracia nido é um estagio final ou
uma estrutura institucional imparcial, neutra e fortemente
objetiva, da mesma forma como a democracia nao ¢ um
mundo sociocultural completo definido pela logica
institucional e a partir dela; democracia é um resultado
sempre nao-acabado, sempre necessitado de atualizagdao por
classes sociais e lutas politicas. Conquistas normativas
podem ser destruidas por for¢as conservadoras, o progresso
pode ser transformado em regressao. No mesmo caminho,
nao ha  normatividade, imparcial e neutra, localizada para
além das classes sociais e de suas lutas, porque essa mesma
normatividade social é resultante de sujeitos sociais, culturais
e politicos hegemonicos. Assim, o conteudo normativo de
uma sociedade democratica nao apenas é construido a partir
de lutas sociais e de classes sociais em conflito, mas também
mantido por eles: ¢ necessario uma permanente luta social e
sujeitos politicos ativos que assumam a democracia como
seu proprio projeto de vida. Apenas neste sentido é possivel
fundar e desenvolver uma sociedade democritica, suas
institui¢oes, suas estruturas sociais e seus codigos
normativos. Portanto, as lutas sociais sio o segredo para a
manutenc¢ao do status quo ou para a transformacao dele. E
entao a democracia somente pode ser entendida nas lutas
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sociais cotidianas, porque a normatividade social (enquanto
um puro coédigo formal, sem sujeitos politicos ou classes
sociais) pode ser utilizada ideologicamente por todas as
classes sociais, servindo para muitos objetivos, e ndo apenas
para o embasamento da justica sociopolitica — a
normatividade social nio ¢ independente das classes sociais
que assumem-na como sua base tedrico-politica. Em
particular, ela nao pode ser centralizada em znstituiges nentras,
imparciais e forfemente objetivas, como se elas fossem
independentes dos sujeitos politicos e das lutas sociais
cotidianas. A praxis é o verdadeiro lugar da evolugao social e
da constru¢ado normativa, ou seja, as classes sociais e suas
lutas sio o nucleo da dinamica societal. Nesse sentido, a
justica é uma construgao social e as lutas sociais sdo o
caminho para a vitéria de uma forma especifica de
sociabilidade e de estrutura institucional.

Normativismo sem classes sociais e sem lutas sociais
¢ um puro estado ou uma pura forma da politica; ele é a
politica  sem  ligagdo  histérico-sociolégica;  puro
normativismo é um pré-politico — e, portanto, nao-politico
— ponto de vista. No mesmo sentido, o institucionalismo
forte, baseado no puro normativismo e em sua separagao em
relagao a vida cotidiana enquanto uma auténtica vida politica,
¢ a reducao da politica a politica burocratica, assumida pelos
partidos politicos e pela tecnocracia. Nesta ligagao intrinseca
propria  de nossas sociedades atuais, entre puro
normativismo e institucionalismo forte, a politica é reduzida
a um simples movimento institucional-burocratico, cujo
objetivo ¢ a manuten¢ao das condi¢des sistémicas para a
hegemonia das institui¢Ges juridico-politicas e seus atores
especificos — partidos politicos e oligarquias economicas.
Nesse sentido, a politica ¢ um procedimento institucional
interno, com normas burocraticas e sujeitos politicos legais
que estao muito longe do cidadao comum e dos movimentos
sociais. A radical separacio entre a base normativa
democriatica e as classes politicas especificas, portadoras de
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interesses generalizaveis, evita a separa¢ao de uma politica
radical que confronta as instituicdes € suas caracteristicas
auténomas e autorreferenciais, fechadas a uma participagao
popular ampla e aberta. Assim, a politica radical ¢ localizada
para além do puro normativismo e nao esta ligada aos
procedimentos institucionais internos. Uma politica radical,
de fato, tem como objetivo a destrui¢ao de uma estruturagao
institucional autbnoma e autorreferencial que apenas serve a
hegemonia inconteste dos partidos politicos e das oligarquias
econdémicas — a nova caracteristica de nossas sociedades
democraticas, isto ¢, a profunda imbricagio entre
institucionalismo forte, partidos politicos e oligarquias
econémicas, baseadas no ideolégico discurso da
monopolizag¢ao institucional da base normativa democratica.
E uma politica radical deve confrontar a atitude
contemporanea de muitas teorias filosofico-politica, atitude
essa que contribui direta ou indiretamente a legitimacao do
institucionalismo forte, a saber: sua individualizacao dos
sujeitos politicos e sua recusa das classes sociais e das lutas
soclals como conceitos paradigmaticos a teoria social.

Para além da individualizagdo dos sujeitos politicos

Teorias politicas contemporaneas — especialmente
teorias politicas liberais e social-democratas — individualizam
atores politicos e problemas e lutas politicas. Elas recusam
conceber super-sujeitos politicos ao estilo de classes sociais
e, na verdade, consideram esse conceito como superado;
além disso, elas nao aceitam pensar questdes politicas em
uma perspectiva estrutural, pelo fato de que isso pressupoe
uma visao sistematica ou holistica da sociedade, das
institui¢oes e, como o estou dizendo, dos sujeitos politicos
(ct.: Rawls, 2000, § 11, p. 64-69; Habermas, 2003b, p. 25, e
p. 105-1006; Giddens, 2000, p. 12-15; 2001, p. 36-37, p. 40, p.
62). A politica democratica contemporanea, de acordo com
estas teorias, ¢ um tempo de progressiva individualizacao
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dos sujeitos politicos, dos problemas sécio-culturais e, por
fim, de todas as lutas sociais dirigidas ao politico e as
institui¢oes. Nao € o caso, ¢ claro, de que as instituicdes nao
representem uma dimensao estrutural e uma macro-acao que
definem os processos de socializa¢io e de individuagao; de
fato, de acordo com Rawls e Habermas, por exemplo, o
nicleo da sociedade pode ser definido respectivamente
como estrutura basica da sociedade e sistemas sociais, no sentido
de que eles ndo tém uma aplicacao individual, mas w» papel
social. A questdio ¢é que estas teorias filosofico-politicas
(especialmente Rawls e Habermas, conforme citado) nio
assoclam zzstituiges ¢ classes sociais, tas sim znstituigoes e sujeitos
politicos individuais.

Um problema emerge daqui: o fato de que é
impossivel explicar crises ou dire¢oes institucionais, politicas
e economicas a partir dessa associa¢do entre institui¢oes e
sujeitos politicos individnais — porque esses tipos de crises ou
dire¢oes socio-politicas sdo  crises e direcoes  estruturais,
movimentos gerais e estruturais, nao uma crise ou dire¢ao
individual, nem uma acdo de alcance particular e curto. No
momento em que perdemos a relagao intrinseca entre
instituicbes ou sistemas sociais e classes sociais torna-se
dificil explicar porque e mesmo como nosso mundo social,
ou o mercado nacional e internacional, ou as instituicoes
politicas, etc., enveredam por um caminho especifico, ou
levam a reformas que subsumem e envolvem todas as
pessoas, todos os trabalhadores, todos os cidadaos, e assim
port diante. Portanto, a individualizacdo dos sujeitos politicos
conduz a dois problemas teérico-politicos: ela apaga a
ligagio absolutamente intrinseca entre instituicbes ou
sistemas sociais e classes sociais; ela tanto reduz as analises
tedrico-politicas em  micro-analises,  particularizadas,
perdendo a perspectiva tedrico-politica estrutural, quanto
obscurece o fato de que a dinamica sistémica ou 0s
movimentos institucionais dependem de lutas envolvendo
classes sociais, e nao sujeitos politicos individuais, no sentido
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de que a dinamica sistémica e os movimentos institucionais
tem um alcance profundo e muito totalizante.

Outra  consequéncia  teodrico-politica  dessa
individualizagao dos movimentos e dos sujeitos politicos ¢é a
centralidade das instituicGes politicas e sua separa¢ao em
relacio a classes sociais especificas e as lutas sociais
estruturais. As instituicdes sao concebidas como
independentes de sujeitos politicos e de classes sociais
particulares, da mesma forma como elas nio tém uma
ligagao direta com as lutas sociais. As institui¢oes tém uma
dinamica sistémica, isto é, uma légica autonomizada e
autorreferencial que é apenas interna as proprias institui¢oes.
Bem, isto significa que qualquer movimento ou crise
institucional é fundamentalmente um problema sistémico,
nao uma questdo de classe social ou hegemonia de classe. O
que nés podemos ver aqui é o fato de que, em teorias
filosofico-politicas  que individualizam os problemas
politicos e os sujeitos politicos, é necessario assumir um
ponto de visa institucional em um duplo sentido: institui¢oes
sao o nucleo da evolugao social, e elas sao independentes em
relacdo as classes sociais e aos sujeitos politicos; qualquer
problema social ou crise institucional é, em primeira mao,
um problema de mecanismos técnicos institucionais — estes
mecanismos sistémicos sao apenas mecanismos técnicos,
sem conteido politico ou ligagio de classe. Uma
surpreendente compreensao despolitizada emerge da
individualizagdao da politica, das institui¢des politicas e dos
sujeitos politicos: o fato de que crises institucionais — como
as crises de mercado e as crises politicas — sao
fundamentalmente um problema na légica interna e
autorreferencial dos sistemas sociais ou das instituicoes.
Nessa situa¢do, para que serve a politica? Para a auto-
preservacao dos sistemas sociais e das institui¢des politicas,
é claro.

Podemos perceber este problema na teoria da
modernidade de Habermas. A separa¢ao habermasiana entre
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sistemas (como o Estado burocratico-administrativo e o
mercado capitalista) e mundo da vida tem duas intengdes:
explicar a moderniza¢ao ocidental (europeia) a partir de uma
dialética entre cultura (normatividade) e instituicOes
(racionalizacao técnico-burocratica); utilizar estes dois
conceitos  para o  entendimento da  Realpolitik
contemporinea, explicando a evolugio social, as estruturas
institucionais e as lutas politicas atuais. A modernidade
emerge, por um lado, como uma cultura universalista; por
outro, ela é marcada pela consolidagio de muitos sistemas
sociais, especialmente o Estado e o mercado, que tém uma
logica de reproducao e de desenvolvimento intrinseca,
interna, autbnoma e autorreferencial. Na teoria
habermasiana da modernidade, a modernizac¢ao ¢ iniciada e
dinamizada por uma tensdo entre dinamica sistémica
(sistemas sociais) e reprodugdo normativa (mundo da vida),
no sentido de que a dinamica sistémica subsume nao apenas
seu campo especifico de reprodugio, mas também todo o
mundo da vida — aqui emergem as patologias modernas, que
possuem basicamente origem sistémica (cf.: Habermas,
2012a, p. 590; 2012b, p. 278, e p. 355). Ora, em ambos os
casos, Habermas substitui uma explicagdo politica da
modernidade/modernizacio por uma explicagio sistémica
da estruturacao das instituicbes, da mesma forma como
substitui as classes sociais enquanto sujeitos politicos pelas
instituicoes ou sistemas sociais como os sujeitos centrais (e
técnicos) das sociedades modernas e do processo de
moderniza¢do (isto ¢é, a expansao totalizante e global da
modernidade econdmico-cultural) — essa é a consequéncia
da abordagem tedrica sistémica.

De acordo com a teoria da modernidade de
Habermas, as patologias modernas sio causadas por um
crescimento excessivo da logica sistémica do mercado e/ou
do Estado, no sentido de que sua reproducio interna
necessita consumir todas as formas e valores normativos do
mundo da vida. Nao existem sujeitos politicos ou causas
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politicas aqui, mas sim a muito simples subsisténcia
sistémica. Sistemas sociais tém uma légica interna, autbnoma
(em relacdao a constituicio normativa do mundo da vida) e
autorreferencial, e as vezes sua légica invade e coloniza o
mundo da vida. Infelizmente, isto acontece; e, quando isso
acontece, n6s podemos corrigi-lo, mas ¢ apenas este tipo de
reformismo técnico o que podemos fazer. Ora, podemos
perceber, como consequéncia da explicagio habermasiana
acerca da constitui¢ao e das patologias da modernidade, uma
argumentagao sistémica pura e forte, no sentido de que a
teoria politica e os sujeitos politicos sio minimizados em sua
importancia explicativa e politica, isto ¢, eles niao sio
necessarios ao entendimento e a transformacio da
moderniza¢do. A modernizacdo ¢, em primeiro lugar, uma
questdo de dinamica sistémica, e Habermas assume esse
ponto tedrico-politico enquanto chave para o entendimento
da modernidade/modernizacio, inclusive para se pensar as
possibilidades politicas abertas pela
modernidade/modernizacio. Quando a politica e os sujeitos
politicos aparecem, eles tém um papel secundario,
determinado pela légica sistémica. Isso significa que ¢é a
logica sistémica ou a dinamica institucional que determina
todos os movimentos da politica e tudo o que podemos
pensar e realizar politicamente (cf.: Habermas, 1997, p. 221-
222).

Podemos perceber essa posicio de Habermas em
uma perspectiva mais clara no seu trabalho Direito e
Democracia, que eu considero como uma consequéncia tedrico-
politica da Teoria do Agir Comunicativo. De fato, se na Teoria do
Agir Comunicativo Habermas assumiu a explicagao sistémica
como o nucleo para o  entendimento  da
modernidade/modernizacio, recusando consequentemente
tanto as classes sociais quanto as lutas sociais — e os embates
politicos dinamizados por essas classes e lutas sociais — como
chaves  tedrico-politicas  para a  explicagio  da
modernidade/modernizacio, em Direito e Democracia é
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exatamente a compreensao sistémica da
modernidade/modernizacio que se constitui na base pata a
constru¢ao do paradigma juridico-politico procedimental e
para a aplicaggo dele a evolugio democratica
contemporanea. Assim, qual é o ponto de partida de Direito
¢ Democracia de Habermas? Ele é, em primeiro lugar, a
consolidacio de diferentes, autbnomos e autorreferenciais
sistemas sociais, todos eles (e especialmente o mercado e o
Estado) possuidores de uma logica de funcionamento muito
propria; também é, em segundo lugar, a individualizagao dos
sujeitos politicos, que nao podem ser concebidos mais como
classes sociais; e ele é, em terceiro lugar, o institucionalismo
forte, que monopoliza o nicleo da evolugao social e da
legitimagdo politica (cf.: Habermas, 2003b, p. 21).

Ora, qual é a consequéncia da compreensiao
habermasiana da modernidade/modernizacio como auto-
diferenciacdo e autorreferencialidade sistémicas? Ela ¢
diretamente o fato de que a politica ndo tem capacidade — e
nem legitimidade — para intervir na logica dos sistemas
sociais (a 16gica sistémica ¢ sezzpre autorreferencial, autobnoma
e interna — ela entra em colapso com mecanismos e
intervengoes alienigenas). Como consequéncia, a ag¢ao
politica ndo pode intervir de um modo direto na légica
sistémica, mas apenas em um modo indireto (contudo, a
logica sistémica intervém diretamente na reprodugao
normativa do mundo da vidal). Em outras palavras, a politica
nao pode intervir nos sistemas sociais em qualquer sentido
que nés podemos pensar. Qual é a consequéncia da
individualizagao habermasiana dos sujeitos politicos? Ela ¢,
como eu disse acima, a impossibilidade de se afirmar classes
sociais e atribuir-lhes um papel politico central na
transformagao  social. As  democracias  politicas
contemporaneas nao possuem classes sociais em sentido
amplo e, portanto, as transformagdes politicas devem ser
moderadas devido ao fato de que nao existem mais super-
sujeitos politicos que possam assumir uma compreensiao
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social normativa da politica e da emancipagao. Os sujeitos
politicos das democracias contemporaneas sao apenas
cidaddos ou movimentos sociais muito privados (e as vezes
também egoistas), com uma visao de mundo e agao pratica
particularizada, o que significa que eles nao tém condigdes
de assumir as pretensoes classicas (pretensdes politicas e
normativas) atribuidas pela teoria marxista ao proletariado
(cf.: Habermas, 2003b, p. 104-106; 1999, p. 76-77).

Mas o que a individualizagao dos sujeitos politicos
verdadeiramente significa? Bem, ela significa exatamente a
afirmacao de um institucionalismo forte como o nucleo da
dinamica social e da legitimagao politica. A normatividade
social, nas democracias contemporineas, nao pertence a
alguma classe social especifica, da mesma forma como as
lutas sociais niao sio o motor da evolucio social e da
estruturacio institucional, inclusive dos caminhos tomados
pela propria politica. Assim, a normatividade ¢ assumida —
na teoria de Habermas em particular e nas teorias politicas
liberais e social-democratas em geral — pelas proprias
institui¢oes juridico-politicas. Os sujeitos politicos nao
representam mais uma concep¢ao intersubjetiva de
normatividade social, nem as lutas sociais entre classes
sociais definem o que é a normatividade e, de fato, o
caminho tomado pelas instituicdes e pela evolugdo social,
mas sim as proprias instituicoes. De fato, as institui¢oes politico-
juridicas assumem o papel e o nicleo da evolugdo social e da
evolugao politica, porque elas substituem as classes sociais
em termos de guardar, fomentar e fundar uma concepg¢io de
normatividade social (cf.: Habermas, 2003a, p. 82). Nao se
trata, evidentemente, da questao de que iniciativas cidadas e
movimentos socials N30 possam assumir essa concepgao de
normatividade social como seu mote; mas a normatividade
social ¢ fundamentalmente provida pelas instituicdes
juridico-politicas e seu procedimento interno, o qual
constitui o caminho e a ultima palavra para qualquer forma
de decisao politica, construcao social e interpretagao tedrica



240 Filosofia do direito e contemporaneidade

daquilo que ¢ legitimo e mesmo de quem ¢ efetivamente
sujeito politico. Portanto, como nao existe classe social que
possa assumir a guarda e o fomento de uma concepgao
genérica de normatividade social, esta mesma normatividade
social ¢ monopolizada pelas institui¢des juridico-politicas, e
tudo o que ndés podemos realizar politicamente deve ser
realizado pelas instituicbes juridico-politicas, desde sua
logica sistémica interna e por meio de sujeitos politicos
autorizados institucionalmente (isto é, partidos politicos e
cortes).

Habermas utiliza o termo cidadania sem sujeito para
significar esta situagao contemporanea de inexisténcia de
classes sociais capazes de fundar e de assumir uma
concepgao de normatividade social como seu mote para a
transformagdo social. A cidadania sem sujeito implica
exatamente na centralidade das instituigoes juridico-politicas
e de seu procedimento sistémico e interno como o nucleo da
legitimagdo e da evolugio democraticas. De fato, as
institui¢oes juridico-politicas assumem um papel central na
evolugao social democratica pelo fato de que nao ha uma
classe social superdimensionada especifica que seja capaz de
realizar a evolugdo social como seu préprio objetivo; em
outras palavras, nao ha uma classe social superdimensionada
que possa representar a normatividade social como um todo
e realiza-la para toda a sociedade, de modo que as
institui¢oes juridico-politicas representam a partir de agora
uma nogao geral de sociedade, de sujeitos politicos e de
normatividade social. Este ¢ o principal problema, conforme
penso, com a individualiza¢ao dos sujeitos politicos na teoria
filosofico-politica contemporanea e especialmente na teoria
filosofico-politica de Habermas: por um lado, ela nao pode
explicar a evolugao social como o resultado de lutas sociais
entre classes sociais conflitantes, e mesmo ela ndo consegue
conceber as estruturas institucionais e as configuragcdes
politicas como resultado dessas lutas sociais e da hegemonia
de classe (e de seus contrapontos); por outro, ela deve
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assumir — no momento em que nega as classes sociais como
sujeitos politicos e as lutas sociais como a base central para
a estruturacao institucional e para a constituicao social —
tanto uma explicacio sistémica da evolugdo social
(modernizacao como autonomizacdo, auto-diferenciacio e
autorreferencialidade sistémicas, que é uma explicagio nao-
politica, em minha opinido) quanto a centralidade das
institui¢oes politico-juridicas no que se refere a evolugao
social, a legitimacdo do poder, entendendo-as como
independentes dos sujeitos socio-politicos, autonomas,
imparciais e neutras em relagao a eles (cf.: Habermas, 2003b,
p. 72).

Esta é a razao pela qual a teoria filoséfico-politica
contemporanea — Rawls, Habermas e Giddens, por exemplo
— recusa um tipo de politica radical que tem como objetivo
central a associacdo entre institui¢oes politicas e classes
socials e lutas sociais. Esse tipo de politica radical centraliza
toda a evolugio social nas forgas politicas e em suas lutas,
concebendo, portanto, as estruturas institucionais e a
configuracio institucional como um resultado dessas lutas e
da hegemonia de classe. Desse modo, para esse modelo de
politica radical, as instituicdes nao estdo situadas para além
das classes sociais e das lutas sociais, senao que sio o proprio
resultado das lutas sociais entre classes sociais em busca de
hegemonia. Com isso, a politica democratica nao ¢ um
procedimento institucional, da mesma forma como a
democracia ndo possui sua centralidade nas instituigoes
juridico-politicas, em seu procedimento e em seus sujeitos
autorizados internos (partidos politicos e cortes); a politica
democratica é essencialmente a cotidiana luta de classe, e os
movimentos sociais assumem um papel fundamental no que
se refere a evolucao social, um papel mais importante que as
institui¢oes juridico-politicas e sua organiza¢ao burocratica.
Bem, Rawls, Habermas ¢ Giddens tém como resultado de
suas posi¢oes filoséfico-politicas o argumento de que as
institui¢oes juridico-politicas nao sio apenas o nuicleo da
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legitimagdao democratica, mas também o caminho e a arena,
a base normativa e mesmo o sujeito e os procedimentos
politicos para a constituicio democratica (cf.: Rawls, 2000, §
39, p. 249-257; Habermas, 2003b, p. 105; Giddens, 1996, p.
93-102). Contudo, ¢é exatamente essa separagao entre
institui¢oes e sujeitos sociopoliticos que aparece como
problematica, porque, como o estou dizendo, as instituicdes
politicas ndo sao um complexo normativo ou arenas e
procedimentos inclusivos, imparciais e neutros que estao
localizados para além dos sujeitos politicos ou das classes
sociais. Em outras palavras, a individualizagao dos sujeitos
politicos leva tanto a centralidade das institui¢oes juridico-
politicas (afirmadas desde uma perspectiva sistémica, nao-
politica), com sua separagao e autonomizagao no que se
refere as classes sociais e as lutas sociais, quanto a recusa de
uma politica radical que critica essa autonomizagao
institucional em relacdo as classes sociais e as lutas sociais,
da mesma forma como essa politica radical questiona a
ligagio entre puro normativismo, individualizagdo dos
sujeitos politicos e institucionalismo forte.

Para além do institucionalismo forte

A concepg¢ao de normativismo democratico como
uma base abstrata, neutra e imparcial para a orientagao e a
avaliagao de diferentes questdes sociais e sujeitos politicos,
ligada a afirmacio da individualizagao dos sujeitos politicos,
que ndo podem mais ser entendidos como classes sociais, ou
seja, como sujeitos politicos superdimensionados, leva
diretamente a um institucionalismo forte, no sentido de que
as institui¢cGes politico-juridicas monopolizam a guarda, a
fundacio e o fomento desse mesmo normativismo
democratico para toda a sociedade. E, no institucionalismo
forte, sdo a explicacdo e a dinamica sistémica que definem
tanto a explicagdo tedrica quanto a acdo politica (cf.:
Habermas, 1999, p. 68-74). Essa ¢é, como estou
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argumentando nesse texto, a tendéncia majoritaria na teoria
filosoéfico-politica contemporanea, no sentido de que as
institui¢oes e seu procedimentalismo interno sao o proprio
centro da prdxis politica. Nao se trata evidentemente do caso
de que os movimentos sociais e as iniciativas cidadas nao
sejam  considerados  pelo  pensamento  politico
contemporaneo, mas eles somente podem  ser
compreendidos dentro do campo aberto pela explicagao
sistémica da evolugdo social e pela concepgao de logica e de
dinamica institucionais sistémicas.

De acordo com essa concepgao politica hegemonica
na contemporaneidade (Rawls, Habermas e Giddens, como
citado), a base das analises tedrico-politicas ¢ a logica
sistémica institucional, ou seja, os mecanismos internos de
funcionamento dos préprios sistemas sociais (Estado e
mercado, ou mesmo instituicdes culturais, em muitos casos).
As instituigdes sao sujeitos super-dimensionados, ao estilo
do conceito rawlsiano de estrutura bisica da sociedade ou do
conceito habermasiano de sistema social, no sentido de que
seus codigos e processos determinam condi¢Oes sociais
gerais, 0s processos de socializagao e de subjetivacao. Assim,
a teoria politica deve organizar essas instituigoes ou sistemas
socials como condi¢io para ajustica social e o bom
funcionamento delas mesmas. Nesse caso, a pressuposi¢ao é
muito clara e direta: as instituicbes fazem o mundo social,
definem-no, organizam-no. Mas é esse o caminho certo da
compreensao no que se refere a evolugdo social? O que siao
instituicdes ou sistemas sociais? Na teoria politica
contemporanea, sistemas sociais sio logicas de
funcionamento técnicas que monopolizam campos
especificos da sociedade. Essas logicas sao essencialmente
autorreferenciais e autonomas, fechadas a outras légicas.
Elas sao absolutamente légicas nao-politicas, e esta ¢ a chave
para o entendimento de qual concepgio politica e de praxis
nés podemos construir ou nao. Bem, é este o tipo de
institui¢oes ou de sistemas sociais que define a estruturagao
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social em geral? A evolugio social é uma questao técnica, um
reformismo sistémico?

Ora, nés podemos perceber que é 6bvio que as
institui¢oes ou sistemas sociais sao estruturais formais gerais
que, enquanto conjunto de cédigos, regras e atores legal-
institucionais, constroem e organizam a evolucdo social
como um todo, mas eles nao sao técnicos. Eles sao politicos, sua
estruturacao e dinamica sao politicas. Desse modo, eles nao
podem ser entendidos como sujeitos politicos super-
dimensionados, mas como o resultado de classes sociais e
suas lutas por hegemonia. Este é o problema com a
pressuposicao da explicagao sistémica da sociedade e de suas
instituicdbes. No momento em que compreendemos a
sociedade ou suas instituicbes como sistemas sociais, com
uma logica muito fechada, autorreferencial e interna, nds
abandonamos a explica¢ao politica da constitui¢ao societal e
das estruturas institucionais. De fato, a explicacao sistémica
deve renunciar a politica tanto como explicagio quanto
como praxis, em favor de explicagdes e de agoes técnicas e
despolitizadas. A consequéncia da explicagdo e da praxis
sistémicas ¢ que a explicacio politica ¢ substituida pela
explicacdo sistémica; a agao politica é substituida pelo
reformismo técnico-institucional; e a politica radical ¢
substituida pela légica sistémica autbnoma, autorreferencial
e interna. Sistemas sio auténomos e auto-subsistentes,
tornando-se despolitizados. Assim, a politica torna-se uma
atividade subordinada 2 dinamica dos sistemas sociais, nao a
uma praxis radical situada para além da logica, da dinamica e
dos sujeitos tecnocraticos sistémicos.

Ora, por que a compreensao sistémica da sociedade
e das institui¢oes é nao-politica e tecnocratica? Pelo fato de
que ecla centraliza a evolugao social dentro da logica
institucional e sistémica, atribuindo a essa logica interna dos
sistemas sociais e das instituicdes um sentido e um papel
autorreferenciais que nao sao politicos, mas apenas técnicos.
A politica é sempre importante, mas, nas teorias filosofico-
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politicas, ela ¢ limitada e determinada pelo fechamento
estrutural da dinamica institucional, pelo menos em uma
medida forte. Entao, Habermas diz, a politica nio tem
condi¢Oes de uma intervencdo direta nos sistemas sociais,
nem pode ser assumida por uma classe social especifica
contra as instituigdes e para além do procedimento
institucional interno da politica representativa (cf.:
Habermas, 2003a, p.190, e p. 290; 2003b, p. 105, e p. 147-
148). E, como Rawls diz, a desobediéncia civil violenta
contra as institui¢oes nao ¢é legitima, porque ela viola tanto a
autorreferencialidade sistémica (ou seja, o fato de que os
sistemas sociais nao sao politicos em primeira mao, tendo
uma dinamica que lhes ¢é prépria) quanto o
procedimentalismo institucional (cf.: Rawls, 2000, §§ 53-55,
p. 388-418). Em dultima instancia, a legitimagao é um
monopolio das instituigdes e dos sistemas sociais, da mesma
forma como a legitimagdo da dinamica politica é um
processo fortemente institucional, ele tem um caminho
muito institucional, ele deve respeitar a légica sistémica das
institui¢oes, deve possuir atores legal-institucionais, ou nao
¢ uma legitimagao efetiva.

A dinamica sistémica institucional aparece tanto
como um procedimentalismo interno e autorreferencial (no
que diz respeito aos sujeitos politicos e as reivindicagoes
normativas, ¢ mesmo em relacio a espontaneidade dos
movimentos sociais e das iniciativas cidadas) quanto como
estruturacdo institucional e movimento constitutivo nao-
politico e técnico. Em ambos os sentidos, a evolugio social
¢ assumida como uma tarefa central e monopdlio
institucionais. Da mesma forma, a dinamica institucional
sisttmica pode dispensar explicagdo politica e sujeitos
politicos como o mote para o entendimento das proprias
estruturas institucionais e sistémicas, porque essa dinamica
sisttmica depende apenas de mecanismos técnicos e de
procedimentalismo burocratico — e as lutas sociais e uma
politica radical prejudicam a pureza e a objetividade da
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analise e da acdo sistémicas. E mais, os sistemas sociais e as
institui¢coes sao sujeitos super-dimensionados,
contrariamente aos sujeitos individuais da sociedade civil, o
que significa que eles efetivamente substituem as classes
socials ou o0s sujeitos politicos individuais tanto na
monopoliza¢do da normatividade social (o que significa que
as Instituicoes e 0s sistemas socials representam — e Nao0 mais
as classes sociais e suas lutas — o sentido essencial da
democracia) quanto no processo democratico de tomada de
decisoes (ou, a0 menos, as instituicoes ou sistemas sociais
delimitam tudo o que a democracia pode significar e fazer,
tudo o que ndés podemos fazer politicamente). Portanto, a
democracia é agora um arranjo institucional e uma
estrutura¢ao sistémica, no sentido de que as instituigdes e os
sistemas sociais representam e realizam o nucleo da
sociedade democratica e de sua evolucio, centralizando
mesmo a normatividade social e representando também
tanto uma estrutura geral a partir da qual a sociedade civil
tem forma e movimento quanto um sujeito politico super-
dimensionado que dirige a propria evolugao social.

Ha, ¢é «claro, na teoria filoséfico-politica
contemporanea, uma ligacao e uma relagao entre instituigoes
e espontaneidade social (isto é, uma praxis politica nao-
institucional, como movimentos a levada a efeito pelos
sociais e iniciativas cidadas), mas o institucionalismo forte
tem centralidade politica e normativa, pelo fato de que ele é
concebido — e concebe-se a si mesmo — como uma
estruturacao  sistémica, baseada em uma ldgica
extremamente procedural e técnica, que nao ¢ espontanea,
mas calculavel, programavel, auto-subsistente. Ora, nesse
sentido, a compreensio institucional sistémica é fechada a
politica radical dinamizada desde a sociedade civil por
movimentos sociais e Iniciativas cidadas que podem
substituir ou derrubar a autorreferencialidade e a autonomia
sistémicas, destruindo a logica técnica e interna das
institui¢oes juridico-politicas e dos sistemas sociais. A
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espontaneidade sociopolitica nao ¢ sistémica, nem pode ser
entendida ou controlada por mecanismos e movimentos
técnicos e procedimentais. A espontaneidade sociopolitica é
nao-sistémica par excellence. Assim, a intersec¢do entre
instituicbes ou sistemas socials e movimentos sociais e
iniciativas cidadas, como ela é pressuposta por Rawls,
Habermas e Giddens, nio é frutifera tanto no sentido teérico
quanto no sentido pratico, por causa da centralizagao politica
completa nas  instituigdes  juridico-politicas,  seus
procedimentos e atores politico-legais. Esta é a consequéncia
da confusio entre sociedade e sistemas sociais ou estruturas:
o fechamento das instituicbes ao exercicio democritico
inclusivo do poder, que ¢é prioritariamente uma questio de
dinamica, procedimentos e atores politico-legais internos as
instituicoes.

Nesse sentido e como consequéncia da compreensio
institucional sistémica da politica, ha uma fronteira e uma
barreira que nao podem ser cruzadas pelos movimentos
socials e pelas iniciativas cidadas, ou seja, a substitui¢ao das
institui¢oes juridico-politicas e a derrubada da logica
sistémica que constitui a compreensao contemporanea
hegemonica das institui¢oes juridico-politicas e dos sistemas
socials (uma compreensao liberal, em verdade). Como estou
argumentando, os sistemas sociais e as institui¢cdes juridico-
politicas centralizam a arena, os procedimentos ¢ os atores
politicos que definem todos os movimentos politicos e a
evolucdo democratica, porque, em primeiro lugar, as
institui¢oes sao o tnico sujeito politico super-dimensionado
que resta ap6s o fim das classes sociais e de suas lutas
reciprocas, monopolizando a normatividade social e,
portanto, associando-se diretamente com a democracia.
Bem, a democracia pode até partir da sociedade civil e de
seus movimentos sociais e iniciativas cidadas, mas ao fim seu
nucleo e centro politico-juridico de tomada de decisGes esta
enraizado nas institui¢des juridico-politicas, concebidas em
um sentido sistémico. Esse é o maximo que a democracia
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permite, possibilita — participagao social até os degraus das
institui¢oes juridico-politicas; mas, a partir daqui, sio a l6gica
interna, os procedimentos e os atores politicos
institucionalizados que tém todo o poder e que legitimam
toda a evolucio social.

Por causa dessa compreensio sistémica da sociedade
e das instituicdes, noés podemos perceber, na teoria
filosofico-politica contemporanea, a incapacidade de
conceber-se e de interpretar-se a intrinseca relacdo entre
institui¢oes  politicas sistémicas, partidos politicos e
oligarquias econdmicas, que mina uma constituicio e
evolu¢ao democraticas inclusivas, participativas e radicais:
nao existem super-sujeitos politicos da emancipagio social
para além das instituicGes, sua logica interna, seus
procedimentos e seus atores politicos; nao ha democracia
para além da representagao e dos sistemas sociais, portanto.
Qualquer transformacao social possivel é uma transformagio
institucional, que preserva a estruturacio e a dinamica
sistémicas — pelo fato de que a politica torna-se dependente
da légica sistémica e porque esta é absolutamente enraizada
na dinamica institucional interna. Mas o que nés podemos
ver em nossas sociedades contemporaneas — e a crise
socioeconomica atual mostra isso — é a profunda e imbricada
ligacdo entre uma concepgao sistémica das instituicdes, os
partidos politicos e as oligarquias econémicas, que
pressupoe a centralidade de todo o campo politico, do poder
e dos atores dentro das instituicoes juridico-politicos, no sentido de
que a dinamica sistémica ¢ sempre preservada de uma critica
e de uma praxis politica radicais. Assim, o pensamento
politico contemporaneo, ao afirmar uma compreensiao
sistémica da sociedade e de suas institui¢des, tornar-se cego
a praxis atual, minando a participag¢ao social inclusiva nas
institui¢oes e a possibilidade de emergéncia de alternativas
sociopoliticas a compreensao hegemonica da democracia e
das institui¢oes juridico-politicas. Nas nossas sociedades
contemporaneas, a ligacdo intrinseca entre compreensio
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institucional sistémica, partidos politicos e oligarquias
econdmicas estd baseada direta ou indiretamente em uma
concepcao de sociedade como sistema social e dinamica
institucional, para além da espontaneidade social.

Conclusio

Vamos substituir a andlise institucional e sistémica,
bem como a concepgao de politica calcada no
institucionalismo forte, pela afirmagao da centralidade das
classes sociais, das lutas sociais e da hegemonia de classe no
que se refere ao entendimento das estruturas institucionais,
da evolucao social e da prixis politica. Instituamos as lutas
socials como a base tedrico-pratica da agdo politica e as
classes sociais como os sujeitos politicos da evolugao social
e da estruturacao institucional. Esta posi¢ao tedrico-politica
poderia ajudar-nos a superar a nefasta tendéncia filoséfico-
politica contemporinea (mesmo na esquerda, conforme os
autores citados ao longo deste texto) que associa puro
normativismo, individualizagao dos sujeitos politicos e
compreensao sistémica das instituicbes e da evolugao social,
o que leva ao institucionalismo forte e fechado como o
nucleo da evolugio sociopolitica. Como eu argumentei ao
longo deste artigo, essa tendéncia principal de nosso
pensamento politico contemporaneo leva direta ou
indiretamente a negac¢ao, ou pelo menos ao grande prejuizo,
da politica e de um sentido amplo e radical da democracia. A
consequéncia ¢ a completa e muito forte centralizagao de
todo o campo politico e dos atores politicos dentro das
institui¢des e com base em seus procedimentos juridico-
politicos e representativos internos. A outra consequéncia é
a submissao da politica a logica sistémica interna das
institui¢oes, pelo fato que que as instituicdes, concebidas em
um sentido sistémico, tém uma logica autorreferencial e
auto-subsistente, da mesma forma como mecanismos e
autores técnicos, nao-politicos e nao-normativos. A terceira
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caracteristica do institucionalismo forte é o fato de que as
instituigdbes monopolizam a guarda, o fomento e a
fundamentacao cotidiana da normatividade social, bem
como monopolizam a esfera politica e os proprios atores
politicos, para além da dinamica social, das classes e das lutas
de classe socialmente enraizadas — as institui¢cOes aparecem
como uma estrutura pura e objetiva, para além do ambito
social, para além da participacio popular. E, como quarta
caracteristica do institucionalismo forte, as instituicGes sao
concebidas como instancias de legitima¢ao e de tomada de
decisdo imparciais, neutras e objetivas, de modo que elas
tornam-se independentes das classes sociais e de suas lutas
por hegemonia.

Todas estas caracteristicas conferem as instituicoes
politicas ndo apenas uma independéncia e uma superioridade
absolutas em relacido as classes sociais e suas lutas, como
também uma completa legitimacio para centralizar e
monopolizar o real sentido e a praxis da democracia,
reduzindo a politica a politica institucional, aos
procedimentos institucionais e aos atores legal-institucionais.
Uma posicao politica ideolégica e conservadora emerge
daqui, isto é, todas as transformagoes sociais devem ser uma
transformagdo institucional, todos os sujeitos politicos
devem ser sujeitos legal-institucionais, todos os movimentos
politicos devem ser movimentos legal-institucionais, e tudo
o que no6s podemos pensar e fazer politicamente deve
acontecer de acordo com uma interpretagdo sistémica das
institui¢oes — e de um modo sistémico. Em outras palavras, nio
ha mais politica democratica, mas tecnocracia institucional;
nao ha mais prdxis politica, mas dinamica sistémica; nao ha
mais espontaneidade politica, mas o fato da propria logica
sistémica e da representagao institucional. Além disso, o
paradigma institucional imparcial, neutro e fortemente
objetivo atribuido as institui¢des politico-juridicas as
transforma em cegas historica e sociologicamente as classes
sociais e suas lutas, no sentido de que as instituicdes sao



Leno Francisco Danner

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira (Orgs.) 251

percebidas sempre como o puro estado da democracia e,
assim, como atores politicos completamente legitimados.
Ora, a compreensao hegemonica da politica contemporanea,
portanto, leva direta ou indiretamente a afirmacio da
tecnocracia e da logica sistémica, a centralidade da légica e
dos procedimentos institucionais como o nuicleo da
evolugio social, e, por fim, ao solapamento da praxzs politica
como uma a¢ao inclusiva e nio-institucional, subordinando
a politica a légica sistémica.

O institucionalismo forte, baseado em uma
compreensiao sistémica da sociedade, das instituicbes e da
politica, nao pode explicar e mesmo resolver a atual crise
socioeconomica. De fato, as posi¢oes teodrico-politicas
conservadoras em relacio a tal crise entendem-na
basicamente desde uma perspectiva sistémica, no sentido de
que a crise socioecondémica nao é, em primeiro lugar, uma
crise social, mas apenas uma crise #nica, que pode — e deve —
ser corrigida por mecanismos institucionais. Mecanismos
institucionais colocardo a ldgica sistémica no seu lugar
correto. E isto que podemos esperar do reformismo politico,
de acordo com essas  posicoes  tedrico-politica
conservadoras. No6s podemos ver aqui o fato de, nessas
posicdes conservadoras, a crise é apenas uma crise sistémzica
e, portanto, ela ndo necessita ser publicamente discutida. E
isso nao ¢é necessario pelo fato de que a légica sistémica
apenas pode ser entendida pela tecnocracia, pelas proprias
institui¢oes e seus atores legitimos, e de acordo com sua
dinamica sistémica interna. Essa ¢ a razao pela qual o
pensamento tedrico-politico conservador recusa a politica
democratica como conteido normativo e especialmente
como prixis politica, ou seja, como prdxis nao-sistémica, nao-
técnica e nao-institucional. Essa ¢ a razao pela qual a politica
conservadora ¢ um institucionalismo puro e forte, fechado a
uma participagao social inclusiva — um institucionalismo
forte profundamente enraizado em um procedimento e em
uma légica sistémicos.
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Um institucionalismo forte nao ¢ politico, mas
apenas técnico; ele ndo é politicamente inclusivo, mas
exclusivo. Ora, como eu disse antes, as teorias filoséfico-
politicas liberais e social-democratas, no momento em que
assumem o institucionalismo forte e a explicagao sistémica
como pressuposto imbricado para o entendimento da
dinamica politica contemporanea, nao apenas nao podem
explicar a atual crise socioecondmica, senao que também
tornam-se a legitimacdo  teodrico-politica para o
conservadorismo  (que cresce e cresce, politica e
culturalmente), corroborando uma compreensdo sistémica
das institui¢cdes, da politica e do mercado que ¢ a base das
teorias filosofico-politicas conservadoras. A tnica proposta
institucional que emerge do conservadorismo ¢é em favor da
logica sistémica autorreferencial e auto-subsistente, isto é,
em favor do laissez-faire das oligarquias economicas, ou em
favor da subordinacao da politica a logica sistémica do
mercado. Desse modo, uma perspectiva espontanea da
politica é hoje imperiosamente necessaria, da mesma forma
como a superacio da compreensao sistémica do
institucionalismo e da evolugao social. Mas esta perspectiva
espontanea em politica e a derrubada da compreensiao
institucional sistémica (e, claro, a superacao da reduciao da
politica e das institui¢cGes a logica sistémica autorreferencial
e auto-subsistente) somente pode ser fornecida pela
afirmacao das classes sociais e de suas lutas como a chave
para a evolugdo social democratica. Esses conceitos
historicizam e sociologizam a prdxis politica, da mesma
forma como eles enraizam a evolucao social e a estruturacao
institucional em seu verdadeiro lugar, a saber, como o
resultado de lutas sociais entre classes sociais; nessa situacio,
a dinamica institucional e sistémica sao movimentos puros,
objetivos e autonomos, e nao tém um desenvolvimento
independente em relagao as lutas de classes sociopoliticas,
sendo que aquelas sio constituidas por estas lutas de classe.
A politica ¢é feita por classes sociopoliticas e suas lutas
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reciprocas, nao por instituicoes puras, imparciais e neutras; a
politica nao é uma logica técnica e sistémica, mas a cru e
permanente luta pelo poder, determinada pela hegemonia de
classe.

Classes sociais e lutas sociais, correlatamente 2
negacao da compreensio sistémica da evolugio social e da
estruturacao institucional, tornam importante novamente a
consideragao teorico-politica do conflito entre capital e
trabalho como o ndcleo da dinamica sociopolitica
contemporinea, bem como a explicagdao da divisao social e
das formas politicas baseadas em tal distingao. De fato, a
crise socioeconomica atual nao ¢ uma crise Nos mecanismos
sistémicos de mercado, mas um conflito entre capital e
trabalho, no sentido de que a globalizagdio economica
redefiniu a protecdo social e a interven¢do econdémica do
Estado de bem-estar social — agora, formas de trabalho
provenientes da China e de paises orientais (baixos salarios e
exploragdo intensificada do trabalho) sio a base para uma
reformulaciao neoliberal conservadora das atuais condi¢oes
da relagao entre capital e trabalho. No mesmo sentido, o que
n6s podemos ver hoje ¢ o fato de que os Estados-na¢ao sao
cada vez mais reféns do capital financeiro, que se apropria
de uma grande parte dos fundos publicos, definindo todos
os caminhos politicos das administracoes publicas e dos
legislativos politicos, definindo também o caminho da
evolugdo social democratica e da constitui¢ao politica
democratica (cf.: Piketty, 2014; Krugman, 2009). Esses
movimentos politicos ndo podem ser compreendidos pela
analise sistémica, mas apenas por uma posi¢ao tedrico-
politica que afirma as classes sociais, as lutas sociais e, assim,
a abordagem marxista classica fundada no conflito entre
capital e trabalho como a base da constitui¢ao e da evolugao
sociopolitica.

Referéncias bibliograficas



254 Filosofia do direito e contemporaneidade

GIDDENS, Anthony. Para Além da Esquerda e da Direita: o
Futuro da Politica Radical. Traducao de Alvaro
Hattnher. Sao Paulo: Editora da UNESP, 1996.

GIDDENS, Anthony. A Terceira VVia: Reflexdes sobre o
Impasse da Social-Democracia. Tradugao de Maria
Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Record, 2000.

GIDDENS. A Terceira V'ia e Seus Criticos. Tradugao de Ryta
Vinagre. Rio de Janeiro: Record, 2001.

HABERMAS, Jurgen. Teoria da agio comunicativa (Nol. I):
racionalidade da acio e racionaliza¢io social. Traducao
de Paulo Astor Soethe. Sio Paulo: Martins Fontes,
2012a.

HABERMAS, Jurgen. Teoria da agio comunicativa (Nol. 1I):
sobre a critica da razdo funcionalista. Traducao de
Flavio Beno Siebeneichler. Sio Paulo: Martins Fontes,
2012b.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade (Vol. I). Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003a.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade (Vol. II). Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

2003b.

HABERMAS, Jurgen. Ewsayos politicos. Traducciéon de
Ramoén  Garcia  Cotarelo.  Barcelona:  Ediciones
Peninsula, 1997.

HABERMAS, Jurgen. Problemas de legitimacion en el capitalismo
tardio. Traduccion de José Luis Etcheverry. Madrid:
Ediciones Catedra, 1999.



Leno Francisco Danner

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira (Orgs.) 255

KRUGMAN, Paul. O regresso da economia da depressio e a crise
actual. Tradugao de Aline Rocha, Saul Barata e Alberto
Gomes. Lisboa: Editorial Presenca, 2009.

PIKETTY, Thomas. O capital no séulo XXI. Traducao de
Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2014.

RANCIERE, Jacques. O ddio a democracia. Tradugio de
Mariana Echalar. Sao Paulo: Boitempo, 2014.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao de Almiro
Pisetta e de Lenita Maria Rimoli Esteves. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2000.



Sobre religidgo, Estado
e sociedade em Marx
com uma olhada na

Filosofia do Direito de
Hegel

Christian Iber

A filosofia de Hegel pertence as ultimas tentativas de
refletir de modo afirmativo o autoentendimento do Estado
moderno e da Modernidade em geral a partir da religidao.
Enquanto a concepgao do Estado de Hegel busca, além da
separagaio do Estado em relagdo a religido, também a
unidade reconciliante do Estado e da religido, porque o
Estado moderno se basearia no principio cristao da
liberdade, Marx queria mostrar que a relacio moderna do
Estado e da religido inclui um defeito no entendimento
moderno da liberdade.

Minha contribuicio consiste em trés partes: com
base em seu escrito Sobre a guestao judaica, de 1843 (publicado
em fevereiro de 1844, no unico nimero duplo dos .Anais
Franco-Alemdes)™”, na primeira parte, discuto os trés aspectos

203 MARX, Katl. Sobre a questao judaica. Apresentacio e posfacio de Daniel
Bensaid; traducdo de Nélio Schneider, [traducio de Daniel Bensaid,
Wanda Caldeira Brant]. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. Os numeros de
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distinguidos por Marx da relagdo entre Estado e religidao.
Nesse caso, lan¢arei um olhar na Filosofia do Direito de Hegel.
Na segunda parte, diante do pano de fundo de sua
determinacdo da relagao do Estado e da sociedade, ilumino
a critica de Marx ao principio da liberdade, tal como ele é
manifestado no cristianismo. Na terceira parte, esbogo essa
critica com base na sua confrontagio da emancipacao
politica e humana que liberte 0 homem também da religiao.

I. Estado e religido, Estado e sociedade

Por ocasiao da sua critica a discussao da questio
judaica de Bruno Bauer, Marx trata da relacao do Estado
moderno com a religidio e a sociedade burguesa.™™ O
deficitario na resposta de Bauer a questio pela emancipagao
dos judeus reside nisso, a saber, de que ela, na questao de
como o Estado cristio esta constituido, que deve se
emancipar, e de como o judeu esta constituido, que deve ser
emancipado, fica de pé na oposicio religiosa do judaismo e
do cristianismo. A critica da questdo judaica tem a fazer um
adicional, um terceiro. Ele tem que perguntar de que espécie
de emancipagao se trata e quais implicagdes se encontram
fundamentadas na emancipa¢ao exigida. Com a critica da
questao judaica, Marx liga a critica a emancipagao politica, a
qual ele contrasta a emancipacdao humana.

Marx distingue trés aspectos da relagao do Estado e
da religido: 1. o histérico, 2. o moderno e 3. o aspecto do

paginas nos parénteses sem declara¢Ses adicionais se relacionam a esse
texto.

204 Na primeira parte de Sobre a guestao judaica, Marx toma como principal
referéncia o texto de BAUER, Bruno. Die Judenfrage. Braunschweig:
Friedrich Otto, 1843. Disponivel no site da Boitempo em
http://www.boitempo.com/colecio-marx.php.
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conteudo social da relacio moderna®”. A relacio histérica

do Estado a religidlo Marx discute com base no
desenvolvimento do Estado moderno das monarquias
cristas da Idade Média, por exemplo da Alemanha. Na
Alemanha medieval nio existia ainda nenhum Estado
politico moderno, nenhum Estado como Estado, porque ai
a questdo judaica era ainda uma pura questio teoldgica. Af o
Estado se afirma mesmo como “tedlogo ex professo” (p. 37),
justifica-se pela religido crista, proclama-se, portanto, ainda
nao mesmo como HEstado.

A formagdo do Estado moderno esta acoplada no
seu desenquadramento do “Estado celeste antigo”™", cujo
reflexo religioso corresponde a uma sociedade de relagdes de
dependéncias pessoais, isto ¢, relacdes de dominagao e de
servidao imediatas. Como Rousseau e Hegel, Marx vincula a
relagio do Estado e da igreja na Idade Média europeia ao
principio clerical do catolicismo. Ao contrario disso, como
Hegel, Marx imputa a configura¢io do Estado moderno ao
protestantismo. O protestantismo, que exprime a igualdade
por principio de todos os sujeitos apenas responsaveis por
sua consciéncia diante de Deus também no seu ritual e suas
institui¢oes, é, para o Marx tardio, de O Capital, a forma
adequada da religido para uma sociedade dos produtores de
mercadorias, “cuja relacdo universal social de produg¢ao
consiste em tratarem seus produtos como mercadorias, isto
¢, valores, e comparam, sob a aparéncia material das

205 Para esses trés aspectos, cf. RAKOWITZ, Nadja. “Religion, Staat,
Gesellschaft” [Religido, Estado, sociedade|. In: Theorie praxis lokal.
Abntisemitismus und Kritik, Maintal, 1998.

206 MARX, Katl. Das Kapital. Kritik der politischen Okonomie. Dritter Band.
In: Marx/Engels Wetke [= MEW] Vol. 25. Betlim: Karl Dietz, 1976, p.
793.
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mercadorias, seus trabalhos particulares, convertidos em
trabalho humano homogéneo™”.

A relagio moderna do Estado a religido Marx discute
com base na constituicao americana e francesa. Ali todas as
religides valem como iguais ao Estado. A religido crista se
torna a particularidade como todas as outras religides. Aqui
a questao judaica perde seu significado teoldgico e se torna
uma questao somente secular. O Estado moderno, neutro
do ponto de vista confessional, rebaixa as religides sob os
demais elementos especiais da sociedade burguesa, pelo qual
ela é rebaixada a questio privada e a mera opinido, que
podem somente exercer agao sobre o Estado, intermediada
através da publicidade. Para o Estado moderno, nao subsiste
realmente nenhuma diferenca entre o judaismo e o
cristianismo nas suas formas diversas. O cristianismo
subsiste apenas como reliquia histérica, ja que o Estado
como pré-burgués foi Estado cristio. Nao obstante, o “culto
protestante do homem abstrato”” é, para Marx, a primeira
forma de libertagao dos sujeitos privados como cidadaos
livres e iguais, isso de modo que toda a determinidade
religiosa dos sujeitos privados, que nao ¢é sua questao
privada, tem que aparecer como defeito dessa libertagao.

Esse ¢ o ponto de critica decisivo a Bruno Bauer. A
emancipacao politica dos judeus no Estado moderno nao é
nenhuma questao pelo carater especifico da religiao judaica,
mas sim estd dada com a separagdao do Estado e da religido
como algo caracteristico do Estado moderno. Qual carater
tem, todavia, uma emancipacao do judafsmo, que ¢ garantida
pela liberdade de religidao estatalmente concedida? A critica

207 MARX, Katl. O Capital. Critica da economia politica. O processo de Producio
do Capital. Livro Primeiro. Volume 1. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2008, p. 100 s.

208 MARX, Katl. O Capital. Critica da economia politica. O processo de Produgio
do Capital. Livro Primeiro. Volume 1. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2008, p. 101.
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de Marx a questio judaica passa para a critica da
emancipacao politica e, com isso, para a critica do préprio
Estado politico moderno.

Marx discute o conteudo social das relacoes
modernas do Estado e da religido, na medida em que ele
esclarece a relacio do Estado como interesse universal aos
interesses privados particulares da sociedade burguesa, aos
quais a religido esta rebaixada. Com isso, esta abordada a
relagao do Estado moderno e da religido em geral, que exige
o retroceder da determinidade religiosa ao assunto
meramente subjetivo da pessoa privada e regulamenta essa
relagio por uma legislagio aceitada por todos ou por
contratos de conteudo correspondente. O ficar continuo dos
antagonismos religiosos na sociedade moderna se deixa,
portanto, sempre interpretar como defeito na formagao do
Estado moderno.

Marx menciona positivamente a anotagao ao § 270
da Filosofia do Direito hegeliana, no qual Hegel acentua a
separagaio do Estado em relagio a Igreja e recusa o
envolvimento imediato da religido na legislacio. Na verdade,
a posicao de Hegel da separacao do Estado e da religiao ¢é
manca, dado que ele mesmo, sem duvida, exige a separacao
do Estado de uma religido determinada, niao todavia da
religido em geral®”. Por essa razio, ele acentua, sem duvida,
a liberdade da escolha da religido, contudo, niao leva em
consideragao a possibilidade do szzz#s de sem profissao de fé.

209 De uma “separa¢io manca” [,hinkende[n] Trennung®] do Estado e
da religido na Filosofia do Direito de Hegel fala WAGNER, Wolfang.
“Religion  zwischen  Rechtfertigung und  Authebung. Zum
systematischen Ort von Hegels Vorlesungen tber die Philosophie der
Religion” [Religido entre justificacio e suprassuncido. Para o lugar
sistematico das Li¢oes de Hegel sobre a filosofia da religido]. In: Hegels
Logik der Philosophie. Religion und Philosophie in der Theorie des absoluten Geistes
[A légica da filosofia de Hegel. Religido e filosofia na teoria do espirito absoluto).
Dieter Henrich, Rolf-Peter Horstmann (Orgs.). Stuttgart, 1984, p. 129.
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Hegel realca, com efeito, que um Estado forte pode
comportar-se de modo tdo liberal quanto as religides, que ele
pode aceitar comunidades que ndo aceitam os deveres e
direitos frente ao Estado, portanto, negar o servico militar
por razoes religiosas (estao entendidos as “quacres” e os
anabatistas”).”"" Ao mesmo tempo, Hegel deixa claro que
quem ndo aceita esses deveres, nao tém nenhum direito de
ser membro da comunidade politica. De modo interessante,
Hegel relativiza essa consideragdo de que, contra o
argumento, os judeus nio poderiam ser cidadaos de valor
integral, porque eles se ressentiam como integrantes de um
povo escolhido, pois observa “que eles sio, antes de tudo,
homens™"".

A tolerancia religiosa remendada, a circunstancia que
a separagao estrita é sobreposta por uma separa¢do manca,

210° A possibilidade perspectivada de Hegel da exclusio dos judeus da
participa¢io da comunidade politica contradiz, com certeza, a “obrigacio
suprema” de “ser membro do Estado” (HEGEL, G. W. F. Linbas
Fundamentais da Filosofia do Direito, ou Direito Natural e Ciéncia do Estado em
Compéndio. Tradugdo Paulo Meneses et. alli. Sio Leopoldo, RS: Ed.
UNISINOS, 2010 (Sigla FD), § 258). Alemio: HEGEL, G. W. F.
Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im
Grundrisse (Sigle: Rph), in: Werkausgabe in zwanzig Bdnden (Sigle:
Werke) Vol. 7, Eva Moldenhauer, Karl Markus Michel (Orgs.), Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 1969, § 258.

211 FD, § 270 Anotagdo, p. 246. Na igualdade universal do direito de
todos os cidadios reside para Hegel a dimensao juridico-humana do
direito abstrato estatalmente garantido na sociedade burguesa, segundo
o qual o “eu” “seja apreendido enquanto pessoa universal’. “O homem vale
assint, porque ele é homem, ndo porque ele é judeu, catdlico, protestante,
alemio, italiano etc.” (FD, § 270 Anotagio, p. 203), nio, portanto, por
causa da sua particularidade. Essa dimensio juridico-humana do direito
abstrato encontra seu limite nos Estados nacionais (cf. Idem), que
separam os homens em interiores e estrangeiros e atribuem a devida
importancia e tém em conta diferentemente as religides. Hegel, que
como partidario do Estado nacional refuta o “cosmopolitisme” (Idem),
conhece que os direitos humanos tém vigéncia no nfvel internacional
apenas como ideal mental.
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tem em Hegel sua razio no fato de que ele mantém no
pensamento a religido como fundamento do Estado, no
sentido de que ela possibilita uma disposi¢io politica
afirmativa. FEle amarra a funcdo subsidiaria de uma
sustentacao da disposi¢ao politica no conceito normativo de
um protestantismo politico”. Hegel nio estd, portanto, de
acordo que a religidlo tem tdo somente o cariter da
privacidade. Por este lado, Marx deveria ter classificado
Hegel como pré-moderno®”. De acordo com o seu juizo, no

212 Cf. JAESCHKE, Walter. “Hegels Begriff des Protestantismus” [O
conceito de protestantismo de Hegell. In: Der Protestantismus — ldeologie,
Konfession oder Kultur? O protestantismo — ideologia, confissio on cultura?).
Richard Faber, Gesine Palmer (Orgs.). Wiirzburg, 2003, p. 77-91, esp. p.
84 s.

213 “Ele [o Estado] necessita, por toda parte, da garantia das esferas que
se encontram fora dele. Ele ndo é o poder realizado. E a impoténcia
sustentada; ndo é o poder sobre esses sustenticulos, mas o poder do
sustenticulo. O sustenticulo é quem detém o poder” (MARX, Karl.
Critica da filosofia do direito de Hegel. Tradugao de Rubens Enderle e
Leonardo de Deus. Sao Paulo: Biotempo 2010, p. 129). Enquanto na
Critica da filosofia do direito de Hegel, Marx ndo comenta a anotagio ao § 270
(“A nota a esse paragrafo, sobre a relacdo entre Estado e Igreja, sera vista
mais adiante” (Idem, p. 30)), no artigo Sobre a guestao judaica, ele tomou
posicio frente a posicdo da religido como fundamento do Estado:

“Ha uma grande diferenca entre o Estado completo enumerar a religido
entre seus pressupostos por causa da deficiéncia inerente a esséncia universal
do Estado e o Estado zncompleto declarar a religido como seu fundamento
por causa da deficiéncia inerente a sua existéncia particular de Estado
deficiente. No dltimo caso, a religido se torna politica incompleta. No
primeiro caso, manifesta-se na religido a incompletude até mesmo da
politica completa. O assim chamado Estado cristdo necessita da religido
cristd para completar-se como Estado. O Estado democratico, o Estado
real, ndo necessita da religido para chegar a sua completude politica. Ele
pode, antes, abstrair da religido, porque nele se realiza efetivamente em
termos seculares o fundamento humano da religiao” (p. 43).

Para a relacio do Estado e da religido, Marx se pronuncia também no
ensaio O artigo diretriz, no numero 179 da Gazgeta Renana, de 1842, in:
MEW vol. 1, p. 86-104. Ele critica a justificacio do Estado prussiano-
cristdo por Karl Hermes, que aceita como necessario a restricdio dos
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fragmento kreuznacheano Critica da filosofia do direito de Hegel,
de 1843, Hegel esta procurando pelos suportes e garantias
do Estado dentro da sociedade, como os estamentos, o
morgadio e também a religido, aos quais ele atribui um
significado politico, com o qual sua concepgiao se mostra
como sincretismo entre uma teoria do Estado moderno e da
acomodacao no Estado estamental prussiano semifeudal.
4 onde historicamente a formac¢io do Estado
moderno continuou efetivamente ligada a religido
protestante, como expressio da liberdade dos sujeitos
privados concorrentes, a liberdade e o protestantismo
estiveram dependentes um do outro como o determinante
da identidade dos cidadios, e os cidadios de confissio
catélica foram restritos nos seus direitos civis/burgueses,
isto ¢, no nascimento do Estado moderno na Inglaterra, ai
essa circunstancia se mostrou até a presenca como base dos
conflitos religiosos perenes entre os protestantes e o0s
catolicos, que na Irlanda se intensificaram até a guerra civil.”"*
Ja antes das sociedades modernas, com o
cristianismo, surgiu a ideia da liberdade, da igualdade e da
dignidade humana. Diante do Deus cristao, todos os homens
sdo iguais e livres, mesmo que na doutrina medieval da igreja
eles foram fixados numa estrutura hierarquica. A ordem
hierarquica valeu, porém, somente para o mundo, nao para
o ultimo dia [jingster Tag], no qual o homem fica diante de
Deus. Também o principio da comunidade rompeu a ordem
hierarquica, pelo menos no protestantismo. Na historia do
cristianismo houve movimentos que quiseram saber
realizada também de modo secular a ideia do homem livre e

direitos politicos dos judeus para o Estado cristdo e a fundamenta com
a esséncia da religido judaica.

24 Cf. WENDE, Peter. “Grossbritannien 1500-2000”. In: Ofdenburg
Grundriss der Geschichte Vol. 32. Minchen, 2001, e ENGEL, Josef. “Die
Entstehung des neuzeitlichen Europa”. In: Handbuch der enropdischen
Geschichte. Vol. 3. Theodor Schieder (Org.). Stuttgart, 1971.
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igual e do principio da comunidade, o homem como ente da
comunidade [Gemeinschaftswesen]. A histéria do cristianismo
se apresenta como a contradicio entre a legitimacio da
dominagio e da utopia de uma comunidade humana livre,
cujo potencial revolucionario-social, em especial de Thomas
Miinzer, se fez valer na Reforma.

Com a Revolugiao Francesa, os ideais da liberdade,
da igualdade e da fraternidade dos homens se secularizaram.
Marx determina a relagio do Estado moderno e da religido
assim que no Estado “se realiza efetivamente em termos
seculares o fundamento humano da religiao” (p. 43). Até que
ponto no Estado moderno se realiza efetivamente, em
termos seculares, o fundamento humano da religiao?

II. A Critica de Marx a liberdade moderna burguesa e
politica

Marx dissolve a relacio do Estado e da religido na
relacio do Estado a sociedade, na medida em que ele
humaniza a contradicao do Estado com a religido na
contradi¢ao do Estado com seus pressupostos sociais. Assim
como o Estado moderno adentra na contradicio com a
religido, sem supera-la, assim ele adentra também na
contradi¢ao com 0s seus pressupostos socials € a0 mesmo
tempo os reconhece. Assim, por exemplo, logo que o Estado
anula o censo eleitoral, ele declara de modo politico a
propriedade privada por revogada, sem revogar a propria
propriedade privada. As diferencas sociais sio tio somente
declaradas “como diferencas apoliticas”, quando o Estado
proclama “cada membro do povo, sem consideracao dessas
diferencas, como participantes igualitarios da soberania
nacional” (p. 40).

Com o Estado politico moderno, a vida universal do
género humano, seu interesse universal adentra numa
oposi¢ao com sua vida material na sociedade burguesa. Com
a oposicao do Estado e da sociedade burguesa, o homem
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leva uma vida dupla ndo somente no pensamento como na
religido, mas sim na realidade efetiva. Na sociedade
burguesa, a esfera da concorréncia dos interesses privados, o
homem ¢é homem privado e nessa determinagao vale a si
mesmo e a0s outros como homem real. No Estado, como
esfera do interesse universal, o homem vale como ente
genérico verdadeiro, nio obstante essa universalidade é tio
somente uma universalidade iluséria, irreal. Na sociedade
burguesa, ele é bourgeois, no Estado, citoyen.

A universalidade da conexdo politica, a qual os
individuos estdo subsumidos, é para Marx iluséria, porque
isso nao significa que as oposi¢oes dos interesses dominantes
na sociedade burguesa estdo eliminadas do mundo na forma
do politico, como Hegel acredita. Antes pelo contrario, eles
estdao guardados e, no Estado, encontraram sua forma de
transcurso como interesse universal realizado, dentro da qual
eles podem apenas atuar e desdobrar a sua fertilidade para o
todo. Longe de superar as oposi¢oes socials, essas sao, antes
pelo contrario, os pressupostos e o fundamento da existéncia
do Estado moderno.

O Estado faz valer sua universalidade somente na
oposicao aos elementos particulares da sociedade burguesa.
Nessa base, a partir da perspectiva do Estado, os interesses
particulares da sociedade burguesa aparecem como de
categoria igual. Se se é cristao ou judeu ¢é assim indiferente,
como se se ¢ comerciante ou jornaleiro, capitalista,
proprietario de terra ou trabalhador assalariado. As
determinagdes sociais dos homens nao aparecem mais como
tais no Estado. A revolugdo politica, que constitui o Estado
moderno, desmantela necessariamente todos os privilégios,
estamentos e corporagdes. Ela supera o carater politico da
sociedade e a desmantela nos seus componentes simples
fragmentados. Com isso, ela dissolve a sociedade feudal no
seu fundamento antropolégico, e precisamente como ele é
efetivamente o fundamento do Estado moderno: no homem
egoista da sociedade burguesa. Este homem egoista como
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fundamento do Estado esti reconhecido como tal nos assim
chamados direitos humanos, que Hegel, em virtude da sua
concepegao substancialista ~ do  Estado,  apenas
insuficientemente leva em consideracio.*”

Sob os direitos humanos cai também o exercicio da
religido, de modo que os judeus politicamente emancipados
podem absorver o direito humano da liberdade da religiao e
da consciéncia. A tolerancia religiosa, que no século XVIII
emerge no catilogo dos direitos humanos civis/burgueses,
deixa claro para Marx que a religido ndo é somente nao
incompativel com os direitos humanos, mas sim o direito de
ser de qualquer modo religioso ou nao religioso ¢ contado
explicitamente sob os direitos humanos™".

Os direitos estatalmente concedidos se distinguem
dos direitos dos cidadaos que representam os direitos
politicos, que somente sao exercidos na comunidade com

215 Cf. LOHMANN, Georg. “Hegels Theorie der Menschenrechte?”
[Teoria dos direitos humanos de Hegel?] In: HegelJabrbuch 2002.
Phdnomenologie des Geistes. Zxweiter Teil. Berlin: Akademie-Verlag, 2002, p.
137-142.

216 A subsuncio da religido sob o Estado, sua degradacio a coisa privada,
significa, em primeiro lugar, sua estratégia do sobreviver; em segundo
lugar, nisso estd contida a contradi¢do para a religido que o obrigatério
absoluto, a forma superior da eticidade, a religiosa, deve vigorar tdo
somente para a consciéncia privada e ndo universalmente obrigatéria. A
religidao lida com essa contradicio na medida em que ela apregoa sua
utilidade para a comunidade.

Hegel reflete a contradi¢do da religido moderna na medida em que cle a
subordina, por um lado, como momento do espirito objetivo a
competéncia deciséria do Estado, por outro lado, como figura do
espirito absoluto a antepde ao Estado. Enquanto na anotacio ao § 270
da Filosofia do Direito, ele destaca o primeiro aspecto, na anotagao ao § 552
da Enciclopédia, ele acentua o segundo aspecto do segundo sentido da
religido. A mediacdo, ou seja, a reconciliacio da contradicdo entre a
subordinacio da religido sob o Estado e sua anteposi¢ao ideal sobre a
comunidade politica, Hegel espera por um protestantismo
filosoficamente interpretado, ao qual ele atribui um significado politico
como garantia da eticidade estatal.
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outros e seus conteudos formam a participagdo na
coletividade politica, no Estado, e dos proprios direitos
humanos. Consequentemente, Marx distingue duas formas
da liberdade: a liberdade burguesa e a liberdade politica.

Os direitos humanos aparecem, para Marx, como
direitos naturais, porque o homem, como ele ¢ membro da
sociedade burguesa, aparece como homem natural, bem
como a revolugio politica em geral se comporta na sociedade
burguesa “como [alo fundamento da sua subsisténcia, como |a]
uma pressuposigao sem qualquer fundamentacao adicional, em
consequéncia, como [a] sua base natural” (p. 53).

Os direitos humanos, de acordo com os quais o
homem como natural aparece nascido livre e igual em
direitos, ficam manifestados mais claramente na constituicao
mais radical, a constituicio francesa, de 1793, e na declaracio
dos direitos do homem e do cidadio, de 1791: esses direitos
sio: a liberdade, a propriedade, a igualdade e a seguranga®’.

A liberdade consagrada se apresenta como um limite
determinado pela lei, “dentro do qual cada um pode mover-
se de modo a nao prejudicar o outro” (p. 49). Ele separa um
do outro como o limite por um poste da cerca. “Trata-se”,
diz Marx, “da liberdade do homem como moénada isolada
recolhida dentro si mesma”, que “ndo se baseia na
vinculagio do homem com os demais homens, mas sim,
antes pelo contrario, na separagao entre um homem e outro”
(p. 49), enquanto “cada homem veja no outro homem, nio
a realizagdo, mas, a0 contrario, a restricao da sua liberdade” (p.

49).

217 Os direitos de beneficios sociais frente ao Estado, que hoje sdo
contados nos direitos fundamentais, até que nas constituicoes dos
Estados de bem-estar modernos levam um ser-af marginal. Na lista dos
direitos fundamentais, eles sio denominados pela primeira vez na
constitui¢dao francesa, de 26 de junho de 1793 (cf. HOSLE, Vittorio.
Moral und Politik. Grundlagen einer Politischen Ethik fiir das 21. Jabrhundert.
Miinchen 1997, p. 798 s.).
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A aplicagdo pratica dessa liberdade individual, da
liberdade da pessoa privada, é a propriedade privada. O
direito humano da propriedade privada é “o direito de
desfrutar a seu bel prazer, sem levar outros em consideragio,
independentemente da sociedade, de seu patrimonio e
dispor sobre ele, é o direito ao proveito proprio” (p. 49). A
propriedade privada, o poder de disposi¢io quantificada no
dinheiro excludente sobre a riqueza da sociedade, a violéncia
do comando sobre o trabalho alheio de outras pessoas, que
se deixa trabalhar por dinheiro para seu aumento, é o
fundamento da utilidade e do prejuizo. A igualdade no seu
significado nao-politico como igualdade de direito consiste
em considerar cada homem como pessoa privada livre e
como proprietario livre.

A partir da perspectiva do Estado, a sociedade
aparece como aglomeracio das pessoas privadas e dos
proprietarios, como sociedade dos proprietarios. O ser-
proprietario-privado  dos homens, sua independéncia
suposta da sociedade, ¢ mesmo uma determinagdo social.
Constitutivo para a forma do direito ¢ admitir esse resultado
do desenvolvimento da sociedade burguesa como
pressuposto natural. Nenhum direito humano, nem o direito
a liberdade individual nem o direito a propriedade privada,
transcende, para Marx, o homem egoista da sociedade
burguesa.

As pessoas privadas e aos proprietarios, a sociedade
parece como uma moldura exterior, como restricio da sua
independéncia original. Sua dependéncia reciproca uns aos
outros, a qual na sua concorréncia uns contra outros eles
procuram aproveitar, eles nio podem mais experimentar
como uma condi¢ao de que sao capazes de vencer por forga
prépria. Eles nao dominam sua conexao social, mas sim um
poder separado deles, isto é, o Estado que garante o
reconhecimento da pessoa e da propriedade e, assim,
possibilita e guarda a sua concorréncia. O Estado moderno
¢ a instancia que possui a violéncia soberana, que guarda e
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assegura a liberdade burguesa discutida, na medida em que
ela impoe aos individuos as barreiras necessarias. Ele é a
instancia que poe os postes da cerca entre os campos para
assegurar a propriedade e a privacidade dos singulares.

Na declaracio dos direitos humanos, de 1791,
aparece a conservacdo dos direitos humanos como
finalidade ultima do Estado moderno. O Estado adentra em
uma relagdo de servigo a0 homem que Marx decifra como
determinado, como bourgeois. Contudo, essa relaciao retida
pelo liberalismo nao é a verdade inteira. O Estado pode
somente adentrar no servigo do cidadio privado e dos seus
interesses, na medida em que ele mesmo se levanta ao fim
em si mesmo, de modo que o direito humano a liberdade
cessa de ser um direito, ao qual também pertence a liberdade
da religido, se ele cai em conflito com as tarefas do Estado®"®,

Porque o Estado moderno se baseia no
reconhecimento  mutuo  dos  individuos  privados
concorrentes da sociedade, os sujeitos privados como
cidadaos ficam uns aos outros na forma da igualdade politica,
na qual abstrai-se de toda determinidade adicional; eles
assumiram unicamente a figura da vontade livre, e
precisamente abstratamente livre. Esta é, para Marx, a figura
da liberdade politica moderna. Ela repousa na segregacao do
homem em bourgeois e citoyen, que a posicao liberalista da

218 Na época da Revolugio Francesa, em que o Estado moderno “foi
gerado por meio da violéncia [...| da sociedade burguesa” (p. 42), e em
que a autolibertagao politica se declara a revolugdo permanente, a vida
politica negou seus pressupostos sociais, de modo que aproximadamente
a liberdade de imprensa foi revogada, porque ela fere a “liberdade
universal” (p. 51), isto ¢, a liberdade politica, e a emancipagdo politica
avancou até a “aboligdo da religido” (p. 42). Que o Estado moderno nio é
nenhum fim em si mesmo mostra-se, para Marx, nisso que “o drama
politico termina” necessariamente “com a restauragao da religido, da
propriedade privada, de todos os elementos da sociedade burguesa” (p.
42).
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irredutibilidade do homem, ao qual a sociedade
supostamente estaria obrigada, demanda.

Esse estado de coisas, como cidadios sem nenhuma
determinidade ulterior, ser tio somente a vontade livre
abstrata, isto é, querer ser membro do Estado seperado da
sociedade, ¢ constitutivo para o estabelecimento do Estado
moderno, que na sua violéncia soberana sobre a sociedade
se mostra como realizacio da vontade livre abstrata. O
Estado nao é, portanto, como Hegel afirma, a realizacao
efetiva da liberdade concreta®’, mas sim a autonomizacio da
vontade livre abstrata que Marx capta como abstragao da
individualidade de si mesma. Esse principio da liberdade — e
nisso Marx concorda com Hegel — ja foi feito valer antes do
Estado moderno no cristianismo'.

ITI. Emancipagio politica e humana

Marx distingue da emancipagao politica esbogada a
emancipacido humana, sob a qual ele compreende a
emancipacao democratica e social dos homens do Estado
moderno e da sociedade burguesa. Ela liberta o homem
também da religido em geral. A emancipagao politica nao ¢,
para ele, “a emancipagao ja efetuada, isenta de contradigGes,
em relacao a religido”, porque “a emancipag¢ao politica ainda

219 “QO Estado ¢ a efetividade da liberdade concreta” (FD, § 260).

20 A “constitunicdo do Estado politico” (p. 53) se efetua, para Marx, como
duplicagdo do homem em bourgeois e citoyen. Na medida em que os
singulares se formam no elo de uma comunidade politica, “determinam
de modo universal seu saber, querer e atuar” (FD, § 187), eles desistem
dos seus interesses individuais, por onde se desagrega um novo interesse
adicional, o interesse universal dos interesses particulares e, com isso, o
Estado como poder sobre a sociedade se separa desta. Visto que ndo hd
um interesse universal 7z sociedade burguesa, ele tem que ser
estabelecido a/ém da sociedade como relagdo politica de dominagao. A
vontade livre-abstrata dos singulares se apresenta como universal-
abstrata.
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nao constitui 0 modo ja efetuado, isento de contradi¢des, da
emancipacao hbumana”’ (p. 38). Antes pelo contrario, a
emancipagao politica “permite que a religido subsista, ainda
que ja nao se trate de uma religiao privilegiada” (p. 46).
Marx conhece que o Estado politico moderno,
precisamente na medida em que ele a torna uma coisa do
individuo privado, lhe proporciona a conjuntura na vida
publico-social. No recurso a Beaumont, Tocqueville e
Hamilton, ele remonta a religiosidade viva nos Estados
Norte-Americanos. Precisamente no Estado democratico
secular, na “relevancia religiosa universal” (p. 45)*' do
cristianismo, o que mencionou Hegel, destacar a religiao
crista das outras religides como absoluta, alcanca sua
“expressao pritica” (Idem), na medida em que ele tolera, em
e além de si, visdoes de mundo religiosas mais diversas.
Nenhuma religido tolera um pluralismo das religides dessa
maneira que a cristd. Isso pode conduzir a uma indiferenca
do cristdo contra si mesmo, como hoje nés a conhecemos.
Na medida em que a religido esta exilada na
privacidade, ela continua a viver, contudo, dentro de uma
conexao nao controlavel das convicgdes culturais de um
povo, ela pode perder sua fungdo fundamental. Com isso,
Marx antecipa o conhecimento de Béckenforde de que o
politico se baseia nas pressuposicoes, das quais ele recebe sua
legitimidade, mas as quais ele mesmo nio pode garantir®.
Na Modernidade, a religido nao assume a posi¢io de o
fundamento do Estado que possibilita a disposi¢ao politica
desejada, como Hegel entende. Ela conta, antes pelo
contrario, como outras instancias ideoldgicas também sob os

21 Ct. HEGEL, G. W. F. Ligdes sobre a filosofia da religigo 11. In: Werke Vol.
17, p. 189.

22 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. “Die Entstehung des Staates als
Vorgang der Sikularisation” [A formac¢io do Estado como sucesso da
secularizacao|. In: Staat, Gesellschaft, Freibeit. Studien zur Staatstheorie und
zum Verfassungsrecht. Frankfurt am Main, 1976, p. 60.
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seus pressupostos. Entretanto, a necessidade do homem
para a religido fica continuada adiante, porque o Estado
guarda o fundamento secular da religidao. Dali, Marx declara
que, mesmo “proclamando o Estado ateu, o homem
continua religiosamente condicionado, justamente porque
ele s6 reconhece a si mesmo mediante um desvio, através de
um meio” (p. 39).

A existéncia da religido e sua forca cunhando a
cultura, Marx interpreta como expressao do ser-ai de um
defeito social. A religido é, de acordo com o escrito Critica da
filosofia do direito de Hegel. Introdugao, uma consciéncia invertida
do homem de uma realidade efetiva invertida politico-social
caracterizada pela dominagao alienante. A critica da religiao
¢, a0 mesmo tempo, a critica do estado negativo do mundo
que precisa da religido™. A causa desse estado defeituoso
Marx procura na esséncia do Estado, que guarda a restri¢ao
social dos homens. Nao a religiao, ou seja, o cristianismo ¢é
o fundamento do Estado moderno, mas sim “o fundamento
humano do cristianismo” (p. 45) ¢ o fundamento do Estado
moderno.

Considerado mais atentamente, a religido tem para
Marx seu fundamento secular no idealismo estatal do
cidaddo moderno, dotado da dependéncia estatal que lhe
impoe permanentemente a obrigacio de abstrair de si
mesmo. Porque ele, como homem privado, depende de um
poder politico que protege a pessoa e a propriedade, ele
reconhece, como cidadao, a restricao estatal que é imposta
ao seu interesse privado, e ele respeita que o éxito do seu
interesse privado diante do interesse universal estatal vem a

223 MARX, Kartl. Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie. Einleitung, in:
MEW Bd. 1, S. 378 £.

MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Introducao (Idem), p. 145.
A religido ¢ “a autoconsciéncia e o autossentimento do homem, que ou

ainda ndo conquistou a si mesmo ou ja se perdeu novamente” (Idem, p.

145).
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ser o ponto de vista subordinado. Esse idealismo nio ¢ para
Marx nenhum desvario subjetivo. Ele tem o seu fundamento
objetivo na sociedade burguesa, existe no Estado politico
separado dela e fica manifestado na necessidade dos homens
para a religiao. O ardor de Jesus Cristo no ocidente cristao
vale como exemplo acreditado sem calculo da abnegacio e
da auto-humildade humana®*.

Marx paraleliza, portanto, a submissao da sociedade
sob um Estado politico separado dela com o
comportamento religioso dos homens a Deus. Feuerbach
compreende o poder de Deus como uma inversiao, a qual
reune as forgas e propriedades dos homens projetivamente
e se voltam contra 0 homem como proprio criador do ente
divino®™. Mas, enquanto a religido é uma criagio da cabeca
humana, a diferenciacio no Estado politico e da sociedade
burguesa ¢ um produto da pratica social moderna®”.

A submissao dos homens sob a dominag¢iao de Deus
¢, para Marx, tdo somente o reflexo religioso da submissao

224 Na sociedade burguesa, a “liberdade cristd do homem de si mesmo”,
demonstrada de Jesus (THEUNISSEN, Michael. “Ho aiton lambanei.
Der Gebetsglaube Jesu und die Zeitlichkeit des Christseins”. In: Negative
Theologie der Zeit. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, p. 330) ¢ “a
liberdade moderna do homem a si mesmo, como capacidade da
autorrealizacio individual” (Idem, p. 323) e “autoafirmac¢io” (Idem, p.
339) ndo formam alternativas disjuntivas. A interagao, dando a impressio
de paradoxo entre a aspiragdo para o proveito proprio e a necessidade
para a transcendéncia, entre a economia e a religido, como “ambos
subsistemas mais importantes da sociedade” (HOSLE, Vittotio. Mora/
und Politik (idem) (anotacdo 14, p. 864), se credita da dependéncia num
Estado politico separada da sociedade.

225 FEUERBACH, Ludwig. Das Wesen des Christentums. In: Gesammelte
Werke Vol 5, Werner Schuffenhauer, Wolfang Harich (Orgs.). Berlin,
1973, p. 46 s., p. 63.

226 Na sua quarta tese de Feuerbach, Marx resume que o “desdobramento
do mundo em um mundo religioso, imaginario e outro real” deve ser
explicado “da dilaceragio interna e da contradi¢ao” do “fundamento
secular” consigo mesmo (MEW Vol 3, p. 6).
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real da sociedade sob a dominac¢do do Estado politico, que
atua como seu organizador e garante. Portanto, Marx
transmuda a critica a religido de Feuerbach na critica ao
Estado e a sociedade. Na Critica da filosofia do direito de Hegel.
Introdugao, ele formula a norma “gue o homem ¢ o ser supremo
para o homens”, dali seguindo o “umperativo categorico” ““de
subverter todas as relagoes em que o homem é um ser humilbado,
escravizado, abandonado, desprezivel’’, como ponto de fim da
critica a religido feuerbachiana.

Toda emancipacio reduz as relagées politico-sociais
“ao praprio homens” (p. 54). A emancipagdo politica comporta
uma dupla reducao do homem, por um lado, a reducio ao
membro egoista da sociedade, por outro, a reducao ao
cidadao abstrato que Rousseau circunstancia
pertinentemente. A emancipa¢do humana, ao contrario, s6
esta plenamente realizada quando “o homem real tiver
recuperado para si o cidadao abstrato” (p. 54) e, com isso, se
torna socialmente universal na sua existéncia material e
individual, quer dizer, organiza de modo autoconsciente e
social-coletivo as relagdes de produgdo para os seus
interesses materiais e espirituais.

Uma universalidade real do género adquire o homem
singular com seus interesses particulares, de acordo com o
escrito Critica da filosofia do direito de Hegel, somente em uma
sociedade politicamente organizada em si mesma, em uma
democracia social que nao é mais nenhuma forma de Estado
no sentido classico. Nela, o Estado é rebaixado a um modo
de ser-ai particular da sociedade e nesse fundamento
estabelecido como o universal real na sociedade, na medida
em que as oposicoes dos interesses sociais sao trazidas ao
equilibrio. A esfera dos assuntos universais, entdo, nao tem

227 MARX, Katl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Introdugio. In: Karl
MARX: Critica da filosofia do direito de Hegel (Idem), p. 151 s.
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que ser estabelecida como uma esfera além da sociedade por
uma relacido de violéncia politica.””®

Com o conceito de emancipa¢gio humana, Marx
almeja o conceito de uma liberdade comunitaria em que cada
homem encontra no outro homem nio a barreira, mas sim a
realizagdo de sua liberdade, porque a liberdade e o interesse
material ndo mais representam nenhuma oposi¢ao. Quem
quer efetivamente a liberdade, assim poder-se-ia dizer com
Marx, deveria refletir como deve ser organizada uma
sociedade, na qual os sujeitos singulares podem perseguir
livremente suas finalidades, sem que seus interesses caiam
numa oposicao um ao outro e eles sio ocasionados se
submeter a um poder politico separado deles, cuja
manifestacdo religiosa é o “culto do homem abstrato”*.

228 Cf. MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Tradugao de
Rubens Endetle e Leonardo de Deus. 22 edigdo. Sao Paulo: Boitempo,
2010, p. 49-53, p. 131-135.

229 A representacdo do fim de Marx esta de modo nenhum, como
entende Theunissen, direcionada por um estado, no qual o homem ¢é
completamente si préprio, de tal modo que toda mediacio por outro ou
por outros deve ser compreendida como “relacio alheia alienando” (cf.
THEUNISSEN, Michael. Schein und Sein. Die fkritische Funktion der
Hegelschen Logik. [ Aparéncia e ser. A fungio critica da logica hegeliana). Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 1978, p. 485). Ndo a media¢do em geral, mas sim
Marx critica uma forma histérica especifica da mediagio (cf. WOLF,
Dieter. Der dialektische Widerspruch im Kapital | A contradicao dialética em O
Capital. Hamburg, 2002, p. 436-472).

Tampouco no revide a Rousseau, Marx substitui 0 homem egoista por
um homem altruista relacionado a comunidade, como Lohmann
presume (cf. LOHMANN, Georg. “Karl Marx’ fatale Kritik der
Menschenrechte” [A critica fatal de Karl Marx aos direitos humanos]. In:
Politisches Denken. Jahrbuch 1999. Karl Graf Ballestrem, Volker Gerhardt,
Henning Ottmann, Martyn P. Thompson (Orgs.). Stuttgart/Weimar,
1999, p. 91-104.

Enquanto, de acordo com Rousseau, o homem deve se dissolver no
cidaddo abstrato, Marx solicita a recuperacdo para o homem individual
real do cidadio abstrato. Questionavel me parece, portanto, a afirmacdo
de Arndt que a critica de Marx a declaracio dos direitos humanos ocorre
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A teoria social de Marx pode ser tio problematica
nos seus pormenores, assim indeclinavel me parece ser o seu
pensamento compartilhado com Hegel, que a religido ira ter
conjuntura, enquanto as instituicbes do Estado sdo
experimentadas e aceitadas por individuos como fim em si
mesmo que transcendem seus interesses pessoais e
individuais. A teoria social de Marx contorna um
entendimento de um todo da efetividade da vida, no qual os
singulares sio aliviados da prépria transcendéncia religiosa,
a qual hoje em dia discute-se como uma descarga da
contingéncia®’, na medida em que ela abre a perspectiva
histérica de uma libertagao pratica dos homens de uma
dominagao politica social que restringe os seus interesses.
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Sobre desobedecer

Marco Alexandre de Souza Serra

Se o podet/violéncia mitico ¢ instituinte do direito,
o poder/violéncia divino ¢ destruidor do direito; se
aquele estabelece limites, este rebenta todos os
limites; se o poder mitico é a0 mesmo tempo autor
da culpa e da peniténcia, o poder/violéncia divino
absolve a culpa; se o primeiro é ameacador e
sangrento, o segundo ¢ golpeador e letal, de maneira
nio-sangrenta.??!

1. Aproximando

O objetivo de apreciar a recente experiéncia
brasileira (e até mesmo mundial) de protestos urbanos, mais
ou menos (in)tensos, as respostas institucionais que tém
ensejado, especialmente desde o sistema de justi¢a criminal,
¢ o que mobiliza esse texto. Desde esse lugar o panorama
que se divisa revela-se bastante nuancado, como parece
elementar, admitindo uma pluralidade de énfases. A
dificuldade de esgotar todas as possibilidades entrevistas,
recomenda, assim, eleger determinados aspectos. Para além
dos desdobramentos juridico-penais necessariamente
implicados nesse horizonte, comove-nos a destina¢ao para a
qual essas linhas sdo escritas: um volume coletivo de filosofia
juridica e politica. Daf a razao pela qual se postula aceder a
niveis mais abstratos, nomeadamente filoséficos, e que
dialogam, também necessariamente, com as questoes, por
assim dizer mais “terrenas’ em torno das quais gravitam as

231 BENJAMIN, Walter. Critica da violéncia: critica do poder. In:
Documentos de cultura, documentos de barbarie. Sio Paulo:
Cultrix/USP, 1986, p. 173.
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implicagoes diretamente juridico-normativas dos problemas
abordados.

Para cumprir com tal ordem de designios propde-se,
em primeiro lugar, recuperar parte do pensamento
fundacional de Nnosso modelo institucional
(constitucionalismo), precisamente porque nele se pode
identificar importantes aportes legitimando o direito de
resisténcia. Nesse sentido, uma breve incursao em parte do
pensamento contemporaneo claramente caudatario daquele
inicial se fara necessaria, para enfim se avaliar a capacidade
dessa tradicdo intelectual apresentar solugdes para os
problemas politicos atualmente evidenciados - é bom
reconhecer -, sem muito sabor de originalidade. Desde este
lugar analitico, a pretensdo serd apurar quanto se avangou na
constru¢ao de um regime democratico, especialmente no
concernente a materializacao das garantias prometidas pela
legalidade moderna, culminando, assim, na visualizagao das
solugbes possivels e necessarias a uma perspectiva
contendora do poder punitivo e dos seus deletérios efeitos
correlatos.

Dessa maneira, o recorte proposto pretende também
langar um olhar sobre alguns dos desdobramentos tipico-
legais que os processos de criminalizacio desses protestos
sociais veem produzindo. A pretensdao ¢ menos de proceder
aum completo esquadrinhamento de cada conjunto de fatos
e condutas, do que refletir, de maneira um tanto abstrata e
genérica, sobre algumas possibilidades cogitadas pelas forgas
de seguranca publica, com boa dose de entusiasmo das
agéncias judiciais do sistema penal. Essa perspectiva implica
uma limitacao evidente. Conduzir-se de maneira distinta,
porém, reclamaria descer aos detalhes das abordagens,
detencbes e prisdes feitas no contexto das cidades
atualmente insurgentes. Por isso se resistird, nao sem
esforco, em abordar alguns desdobramentos mais polémicos
como os que entenderam pela aplicagao da Lei de Seguranga
Nacional (Lei n°® 7.170 de 14 de dezembro de 1983) ou da
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nova Lei de Organiza¢des Criminosas (Lei n° 12.850 de 2 de
agosto de 2013). O texto também abdicara de proferir juizo
mais percuciente a respeito dos exageros sistematicamente
perpetrados pelo aparato policial sobre os manifestantes,
quer na violéncia empregada como meio de contengao, quer
na detengdo e posterior prisao em flagrante de contingentes
indeterminados de pessoas, sem qualquer preocupacio com
a individualizagio de condutas e de lesdes juridicas
praticadas.

2. Recuperando

Embora se possa, evidentemente, retroagir a
momentos ainda mais remotos do pensamento ocidental,
justamente por ser estéril e ingénuo insistir em identificar
qualquer solu¢do de continuidade entre as ideias formuladas
desde a Antiguidade e aquelas posteriormente desenvolvidas
na Idade Média até a passagem para a Modernidade,
limitagoes de praxe recomendam enfrentar autores menos
remotos no tempo. De modo geral, assinala Gargarella que
a ideia de resisténcia ao poder emerge na Idade Média para
entao converter-se em algo central ao constitucionalismo,
avancando, de forma destacada, no curso do século XVIII.
Mas acaba basicamente olvidada a partir dali.??2 Autores ha,
contudo — e aparentemente com razao -, que confiam poder
remeter tal investigacao a Grécia antiga, especialmente por
meio da recuperacio da Antigona de Soéfocles.?® De
qualquer maneira, registra Neumann que para os gregos um

222 GARGARELLA, Roberto. El derecho a la protesta: el primer
derecho. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2007, p. 207.

233 Assim, FROMM, Erich. Sobre la desobediencia y otros ensayos.
Buenos Aires: Paidds, 1984; também, LAUDANI, Raffaele.
Desobediencia. Editoral Proteus, 2012, Kindle edition Loc 176 of 4124;
MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. A desobediéncia civil
como direito fundamental. Revista Del Rey Juridica, ano 8, n° 16, p.56-
58, 20006.
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regicidio encontrava justificativa na prevaléncia da po/is, pois
a vida do governante depende de sua utilidade a po/is.2*

Uma linha de desenvolvimento importante, nesse
sentido, por certo foi a corrente jusnaturalista, com seu
reconhecido antecedente fundamental, que é o tomismo.
Como aponta mais uma vez Gargarella?®, foi explorando as
implicagoes igualitarias dos escritos de Sio Tomas de
Aquino, por exemplo, que alguns tomistas hispanicos, como
sao os casos de Francisco Sudrez e Juan de Mariana,
preconizaram a possibilidade, em determinados casos-limite,
de se justificar o tiranicidio.

A partir disso, é possivel ir diretamente a Locke, para
em passo seguinte palmilhar, sem muitos rigores, a
dominante tradigao liberal. A justificativa de se adotar tal
atalho esta em sua marcada influéncia sobre o
constitucionalismo estadunidense e, a partir daf, nas
projecoes que tal acontecimento institucional foi capaz de
legar para as experiéncias analogas que lhe sucederam. Para
Locke, quando os “legisladores tentarem violar ou destruir a
propriedade do povo ou reduzi-lo a escravidio sob um
poder arbitrario, colocar-se-do em estado de guerra com o
povo, que fica, a partir de entdo, desobrigado de toda
obediéncia e deixado ao refugio comum concedido por Deus
a todos os homens contra a forc¢a e a violéncia.”2% Diante,
entdo, de uma infidelidade ao pacto fundacional, apenas
justificado como forma de prover seguranca as liberdades e
as propriedades, Locke afirma que quem praticar tal
transgressao, perde o direito ao poder que o povo lhe

234 Nesse preciso sentido, NEUMANN, Franz. Sobre os limites da
desobediéncia justificavel. In: Estado democritico e estado
autoritario. Rio de Janeiro: Zahar, 1969, p. 165-177.

25 GARGARELLA, Obra citada, p. 217.

236 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. trad. Julio Fischer.
2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 579
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confiou, “revertendo este ao povo, que tem o direito de
resgatar sua liberdade original.”’257

Proximos as ideias de Locke - se bem que menos
obcecados pela protecio da propriedade privada -,
encontram-se os founding fathers dos Estados Unidos, com
destaque para Thomas Jefferson. A Jefferson interessava
mesmo as insatisfagdes reputadas ilegitimas, pois pelo
menos se revelariam saudaveis a republica, como necessario
exercicio de cidadania e de adverténcia ao governo.?® Para
Jefferson, em conhecida e por vezes malversada passagem?¥,
a reagao do governo frente a esses levantes devia ser sempre
benigna, sob pena de implicar o amesquinhamento da

237 LOCKE, Dois tratados sobre o governo, p. 580.

238 “Societies exist under three forms sufficiently distinguishable. 1.
Without government, as among our Indians. 2. Under governments
wherein the will of every one has a just influence, as is the case in
England in a slight degree, and in our states, in a great one. 3. Under
governments of force: as is the case in all other monarchies and in most
of the other republics. To have an idea of the curse of existence under
these last, they must be seen. It is a government of wolves over sheep. It
is a problem, not clear in my mind, that the 1t condition is not the best.
But I believe it to be inconsistent with any great degree of population.
The second state has a great deal of good in it. The mass of mankind
under that enjoys a precious degree of liberty & happiness. It has it’s evils
too: the principal of which is the turbulence to which it is subject. But
weight this against the oppressions of monarchy, and it becomes
nothing. Malo periculosam libertatem quam quietam servitutem. Even this evil is
productive of good. It prevents the degeneracy of government, and
nourishes a general attention to the public affairs. I hold it that a little
rebellion now and then is a good thing, & as necessary in the political
world as storms in the physical. Unsuccessful rebellions indeed generally
establish the encroachments on the rights of the people which have
produced them. An observation of this truth should render honest
republican governors so mild in their punishment of rebellions, as not
discourage them too much. It is a medicine necessary for the sound
health of government...” (JEFFERSON, Tomas. Political writings.
Cambridge University Press: Cambridge, 1999, p. 108)

2% JEFFERSON, Political writings, p. 153.
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participagao  social, da liberdade de opinido, e,
correlativamente, o retrocesso institucional.

Toda essa constelacdo jusnaturalista é responsavel,
parece certo, por uma importante transgressao histérica no
fundamento do poder — de ex parte principis para ex parte
populi2® T ela que também depositard no individuo a razio
primeira da existéncia do contrato social e do proprio
Estado, culminando, de maneira importante, na consagragao
solene do direito a resisténcia. E o que se vislumbra na
Declaragiao de Independéncia dos Estados Unidos, quando
esta assevera, em alusdo a possibilidade de uma sistematica
violacao dos #nalienable rights, constituir, mais do que direito,
verdadeiro dever por parte do povo a abolicdo daquele
governo responsavel por tal forma de despotismo.2*! Sob
essa influéncia, a Franga revolucionaria também positivou o
direito de resistir a opressao, mais precisamente no art 2° da

240 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 143-144.

241 We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal,
that they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights,
that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.--That
to secure these rights, Governments are instituted among Men, deriving
their just powers from the consent of the governed. That whenever any
Form of Government becomes destructive of these ends, it is the Right
of the People to alter or to abolish it, and to institute new Government,
laying its foundation on such principles and organizing its powers in such
form, as to them shall seem most likely to affect their Safety and
Happiness. Prudence, indeed, will dictate that Governments long
established should not be changed for light and transient causes; and
accordingly all experience hath shown, that mankind are more disposed
to suffer, while evils are sufferable, than to right themselves by abolishing
the forms to which they are accustomed. But when a long train of abuses
and usurpations, pursuing invariably the same Object evinces a design to
reduce them under absolute Despotism, it is their right, it is their duty,
to throw off such Government, and to provide new Guards for their
future security.
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Déclaration des droits de homme et du citoyen.22 O mesmo
sucedeu, um tanto mais tarde, com a Declaracio Universal
dos Direitos Humanos da Organizacao das Nagoes Unidas,
precisamente quando assevera, ja no seu preambulo, que a
inobservancia, pelo Estado, dos direitos reputados
inalienaveis é o que pode evitar a rebelidlo como ultimo
recurso contra a tirania e a opressao.2+

O direito a resisténcia genericamente considerado
também continua consagrado em alguns documentos
politicos fundamentais atualmente em vigor. Eo que sucede
com a Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976,24 com
a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha?#, e,

242 Article II: Le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de ’homme. Ces droits sont la liberté,
la propriété, la streté et la résistance a oppression.

243 Whereas it is essential, if man is not to be compelled to have recourse,
as a last resort, to rebellion against tyranny and oppression, that human
rights should be protected by the rule of law.

24 Artigo 7.° Portugal reconhece o direito dos povos a autodeterminagio
e independéncia e ao desenvolvimento, bem como o direito a insurreicio
contra todas as formas de opressao.

()

Artigo 21. Direito de resisténcia [...] Todos tém o direito de resistir a
qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de
repelir pela forca qualquer agressio, quando nao seja possivel recorrer a
autoridade publica.

245 1. A Republica Federal da Alemanha ¢ um Estado federal democratico
e social.

2. Todo poder do Estado emana do povo. Este poder é exercido pelo
povo mediante elei¢oes e votagdes e por intermédio de 6rgaos especiais
dos poderes legislativo, executivo e judiciario.

3. O poder legislativo esta submetido 4 ordem constitucional; os poderes
executivo e judiciario, a lei e ao Direito.

4. Contra qualquer um que tente eliminar esta ordem, todos os alemaes
tém o diteito de resisténcia quando ndo for possivel outro recutso.
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de modo mais emblematico, com a Constitucion de la Repriblica
Bolivariana de 1V eneznela. 24

Avancando nessa mesma tradicdo, se bem com
modula¢des interessantes, ¢ que se defronta com autores
como John Rawls e Ronald Dworkin, que em vez de
trabalharem com a ideia de resisténcia, como faziam os
classicos, optam pela nocio de desobediéncia civil
Procurando defini-la, ocorre a Rawls, por exemplo, que a
desobediéncia civil, além de ser compreendida por meio das
caracteristicas da publicidade, da nao-violéncia, consciéncia
e, nao obstante, contrariedade a lei, ¢ um ato politico e se
destina apenas aquelas sociedades quase-justas, bem
ordenadas em seus regimes constitucionais.2’” Nem por isso
Rawls recusa que mesmo nessas sociedades equilibradas
acontecam sérias violagdes da justica. Por ser um ato
politico, nao se deve apelar para principios de moral pessoal
ou para confissdes religiosas, antes se deve invocar uma
concepgao publica de justi¢a, que, nessa condi¢ao, estima-se,
deve ser compartilhada pela generalidade dos cidadaos.s
Isso significa, ainda para Rawls, que em sociedades
fragmentadas as condi¢Ges para a desobediéncia civil ndo se
apresentam.2* A desobediéncia civil é ainda um ato publico,

246 Artigo 350. El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a
su lucha por la independencia, la paz y la libertad, desconocera cualquier
régimen, legislacién o autoridad que contrarie los valores, principios y
garantfas democraticos o menoscabe los derechos humanos.

247 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 402, passim.

248 RAWLS, Uma teoria da justiga, p. 405: “A violagdo continua e
deliberada dos principios basicos dessa concepg¢ao durante um lago
periodo de tempo, especialmente a infragao das liberdades basicas iguais,
incita ou a submissdo ou a resisténcia. Pela pratica da desobediéncia civil,
uma minoria for¢ca a maioria a considerar se ela deseja que seus atos sejam
interpretados dessa maneira, ou se, em vista do senso comum da justica,
ela deseja reconhecer as legitimas reinvindicagdes da minoria.”

2% RAWLS, Uma teoria da justiga, p. 430.
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inclusive no sentido de que deve ser praticado abertamente.
E  ndo violenta precisamente por expressar uma
desobediéncia a lei dentro dos limites da fidelidade a lei,
embora “em certas circunstancias, a a¢ao armada e outras
espécies de resisténcia certamente se justificam.”25

Ja Ronald Dworkin, em otica distinta, trabalha a
desobediéncia civil a luz da ambivaléncia das regras de
direito, sobretudo das criminalizacdes. Para este autor,
inclusive, a incerteza que designa a validade de determinada
regra juridica pode admitir interpretagoes dispares sobretudo
por parte do povo, em contraste com os oficiais publicos.?!
Para tanto bastara considerar que o direito, como as pessoas,
¢ falivel. Disso deriva a necessidade de se distinguir entre o
direito vigente e o direito valido, a partir das multiplas
concepgodes acalentadas pelos diversos grupos e individuos
de sociedades complexas. Por isso, proposi¢oes simplistas —
pelo préprio Dworkin qualificadas de draconianas -,
segundo as quais o crime sempre deve ser punido e que
aquele que julga mal a lei deve sempre arcar com as
consequéncias, inobstante produzirem um extraordinario
efeito sobre o profissional da area e até sobre a imagina¢ao
popular, nao atende a complexidade do papel reservado a
lei.252

Uma despretensiosa recensio como a apresentada
até aqui, por um lado desvela um referencial a partir do qual
se estabelece um importante instrumento contra a
incorrigivel propensio ao excesso dos poderes que essa
mesma armacao institucional fundou e vez vicejar, em certo
sentido, com boa dose de sucesso. Por outro lado, poe
igualmente de manifesto uma certa caréncia por parte de
abordagens de distinta orientacio quanto a conceitos tao

250 RAWLS, Uma teoria da justiga, p. 407.

251 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. London/New York:
Bloomsbury, 2013.

22 DWORKIN, Taking rights seriously, p. 268.
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importantes como sao o de resisténcia e desobediéncia civil.
E isso se aplica aos mais diversos saberes: da filosofia ao
direito constitucional, passando, ¢é claro, pelo direito penal.

Em relagio a este dltimo cenario, ¢ certo que
abordagens nao tao alinhadas ao liberalismo oferecem alguns
avangos, a comegar por Thoreau. Visto por alguns como
anarquico, o que ndo se afigura muito seguro, parece certo
que a Thoreau nio interessou propriamente a instituicao de
uma ordem pos-estatal. Reconhecedor dos limites da
democracia em que viveu (Estados Unidos, século XIX), a
Thoreau interessava, ainda que um tanto ironicamente,
menos o fim do Estado do que sua reforma.?s® Quer dizer,
mesmo declarando-lhe guerra, Thoreau o fazia a seu
modo.2* Mais propriamente quanto a diferenca que
identifica entre direito e lei, diz Thoreau que o homem nio
pode renunciar a sua consciéncia em favor do legislador. 5
Pois, pensava ele que devemos ser “homens, em primeiro
lugar, e depois suditos. Nao é desejavel cultivar pela lei o
mesmo respeito que cultivamos pelo direito.”25

23 THOREAU, Henry David. A desobediéncia civil. Sdo Paulo:
L&PM, s/d, Kindle edition, Loc 423 of 638: Agrada-me imaginar um
Estado que, afinal, possa permitir-se ser justo com todos os homens e
tratar o individuo com respeito, como um seu semelhante; que consiga
até mesmo nao achar incompativel com sua prépria paz o fato de uns
poucos viverem a parte dele, sem intrometer-se com ele, sem serem
abarcados por ele, e que cumpram todos os seus deveres como homens
e cidaddos. Um Estado que produzisse este tipo de fruto, e que o deixasse
cair assim que estivesse maduro, prepararia o caminho para um Estado
ainda mais perfeito e glorioso, que também imaginei, mas que ainda nio
avistei em parte alguma.

24 THOREAU, A desobediéncia civil, Loc. 335 of 638.
25 THOREAU, A desobediéncia civil, Loc. 34 of 638.

256 THOREAU, A desobediéncia civil, Loc. 33 of 638. Pouco mais a
frente, pondera ainda: “A Gnica obrigacdo que tenho o direito de assumir
¢ a de fazer a qualquer tempo aquilo que considero direito. [...] A lei
jamais tornou os homens mais justos, e, por meio de seu respeito por ela,
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Também se ocupando, a seu modo, da tradi¢do
intelectual estadunidense de desobediéncia civil, e, muito
particularmente, do ativismo politico que viu vicejar em
virtude de seu exilio em razao do nazismo, merece registro a
tentativa de Hannah Arendt em oferecer a defesa liberal da
desobediéncia outra base tedrica.s” Para Arendt, é
necessario superar a tendéncia em se reconduzir a
legitimidade politica da desobediéncia civil a sua justifica¢ao
legal. Para ela, por outro lado, é necessario recuperar as
origens dos esquemas de poder que culminaram na
revolugdo americana, dentro dos quais o lugar reservado a
obediéncia era bastante limitado.238 Por essa razio, conclui
Arendt, que a desobediéncia praticada nos anos 60 do século
XX nos Estados Unidos, ainda nao podendo aspirar a um
reconhecimento legal, merecia um reconhecimento politico,
de resto similar ao concedido aos grupos organizados que
impressionou a Tocqueville.2

Mesmo com os avancos brevemente mencionados,
uma espécie de atualizagao da teoria do direito de resisténcia,
nela incluida a no¢do de desobediéncia civil, parece ainda
estar por ser feita. Especialmente a luz dos acontecimentos
mais recentes, nao apenas no Brasil - em particular Junho de
2013 -, mas também divisados nas inimeras insurreicoes de
muitas partes do mundo: Seattle, passando por Genova,
pelas primaveras das populagdes arabes, pelos inumeros
oceupy nos Estados Unidos, até chegar ao 15M espanhol e ao
congénere grego, entre outros.

mesmo os mais bem-intencionados transformam-se diariamente em
agentes da injustica.” (Loc. 36 or 638)

27 ARENDT, Hannah. Civil desobedience. In: Crises of the republic.
San Diego/New Yotk/London: Hattcourt Brace, s/d, Kindle edition.

258 ARENDT, Hannah. Civil desobedience. In: Crises of the republic.
San Diego/New York/London: Hartcourt Brace, s/d, Kindle edition,
Loc 909 of 3594.

259 ARENDT, Civil desobedience, I.oc 1064.
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Para isso, um problema remanesce insolavel,
especialmente frente a consagracio da resisténcia pelo
direito positivo, que se apresenta, portanto, na terminologia
empregada por Neumann,?® como distinta tanto da teoria
antiga ou funcional como da medieval ou do direito natural:
quem decide se e quando existe um direito de resistir? Se o
soberano, como sucede com o estado de excegdo, garanti-lo
sera improvavel. Talvez um poder judiciario independente.

3. Transgredindo

Uma primeira limitagdo que parece emergir da
tradicdo acima recuperada, sem embargo das distingdes
estabelecidas entre suas diversas correntes, treside no
denominador que lhes é comum e que consiste em que o
direito a desobediéncia estaria reservado apenas aqueles
signatarios do contrato social em vigor. Ou pelo menos
contemplados pela eficacia de suas clausulas. Nesse sentido,
embora nao seja propriamente novidade, ¢ possivel dizer que
o momento atualmente experimentado pelas sociedades
capitalistas, em especial as periféricas desde este ponto de
vista, produz, mesmo sem originalidade, uma subclasse de
gente a qual ndo se cogita reconhecer o direito a
desobediéncia. Essa subclasse ¢ constituida por aquelas
pessoas as quais a fruicao da riqueza social também ou
principalmente por elas produzida sempre esteve interditada.

Outra clientela preferencial dos aparatos repressivos
- tanto mais em sociedades que prescindem, em termos
gramscianos, daquela parte da Jegemonia teservada ao
consentimento, tornando sobrerrepresentada aquela destinada a
coergdo -, consiste nos individuos e grupos hostis a ordem em
vigor. Desse ponto de vista, 0 momento vivenciado desvela
a existéncia de espagos de luta politica que, dadas suas
fragmentariedade e liquidez, tém conduzido, dentre outras

200 NEUMANN, Os limites da desobediéncia justificavel, p. 169.
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possibilidades, a inumeras dificuldades, especialmente
quanto a unificagdo de pautas. O horizonte que se abre,
contudo, nem por isso ¢ obscuro. Precisa, isso sim, ser
melhor assimilado, sobretudo por parte de quem pretende
seguir lutando. Esse ultimo cenario, particularmente, aponta
para o exercicio de um direito de resistir que ndo compartilha
e nem deseja ser assimilado pelo esquema de dominagio
ainda em vigor. Por isso também recusa exercer a
desobediéncia por dentro da ordem ou como direito
reconhecido por essa mesma ordem. Fala-se, assim, de uma
resisténcia que ndo comunga de qualquer conceito
universalizante, de qualquer metanarrativa, bem ao gosto dos
pos-modernos.2! E que portanto toma o discurso juridico,
inclusive aquele que propde a expansio dos direitos
fundamentais, como parte dessa ordem tida por “totalitaria”.
Movimentos que enfatizam suas singularidades - como os do
passe livre, para a democratizacao da midia, das minorias de
género, religiosas, etc. - integram essa mirfade de
possibilidades, que, para alguns, o atual modelo produtivo da
ordem capitalista estimula mesmo sem querer, ¢ que se
realiza mundo afora sobretudo no contexto das metrépoles.

E necesséatio, enfim, que esses sujeitos, individuais
ou coletivos, e suas correlatas subjetividades, por vezes mais
por vezes menos agressivas, escapem a criminaliza¢do, pelo
menos aquela facil e grosseira. A tal desiderato a teoria
juridica deve ser chamada a cumprir. Ainda que, para isso,
tenha que transitar por fora da ordem juridica oficial.

Nao se pode perder de vista, contudo, que, do ponto
de vista da tradi¢ao liberal as demandas compreendidas
como legitima realizagao do direito de resistir visavam sua
inclusao oficial no discurso legal. Dentro da ordem legal,
portanto, traduzindo uma simultinea violagao a lei sem
perder com ela uma relagao de fidelidade. A pergunta que

261 A esse trespeito, por todos, LYOTARD, Jean-Francois. A condigio
pos-moderna. 12 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2009, p. 70.
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emerge, pois, continua a ser a que aponta para a necessidade
de se tragar com a precisao necessaria as fronteiras entre o
punivel e o indiferente penal no contexto das lutas
contemporaneas. Para esse efeito, as particularidades de tais
lutas nao podem ser negligenciadas.

4. Dogmatizando

A tensdo que naturalmente se estabelece entre a
realizacao das liberdades fundamentais de manifestacao e
reuniao, como tradugdes do direito ao protesto e até mesmo
a resisténcia — as quais contam com fundamento
constitucional (Constituicao Federal, art 5°, caput, incisos 1V,
VI, VII e XVI e XVII) -, e o aparato da ordem estatal,
comumente produz reflexos com os quais a ciéncia
normativa do direito penal precisa trabalhar, tendo por
intuito justamente filtrar os abusos que o exercicio do poder
punitivo sempre tende a produzir. Por isso cumpre colocar
no horizonte de anilise a forma como tal ciéncia normativa
— que também responde pelo nome de dogmatica - pode
operar para elaborar solu¢Ges mais consentaneas com a
defesa dos direitos fundamentais, dentre eles o diteito ao
protesto, tanto mais num cenario de retrocessos no campo
dos direitos sociais e de acirramento da violéncia politica. A
escassez de abordagens com essa pretensdao ¢ uma realidade
que precisa ser destacada.

A categoria juridico-penal do injusto talvez nunca
tenha deixado de atravessar um drama existencial
reconduzivel a uma necessidade de se concentrar a avaliacao
de seus requisitos sob uma unica construcao geral. Um olhar
mais generoso, acerca de seu percurso histérico, permite
divisar uma oscilacio entre concepg¢des, por assim dizer,
mais monocoérdicas, por um lado, e outras de indole dual,
por outro. Correlativa a essa visao binaria, talvez insuficiente,
observa-se também uma movimentagao entre pontos de
vista mais subjetivistas, com tendéncias ao monismo, e
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outras tantas visoes que conferem importancia a dimensao
objetiva do fato punivel.

No interior desse quadro ¢ que prospera a traducdo
do injusto como combina¢ao entre desvalor da acio e
desvalor do resultado de que originalmente falou Welzel. O
legado comum, pois, — do qual poucos se afastam - que a
experiéncia dogmatica do Direito Penal até o presente
acumulou, talvez possa ser resumido através da
imprescindibilidade de que a conduta punivel exprima
desvalor da acio e desvalor do resultado, com a
desinteligéncia se estabelecendo quanto a  precisa
configuracao deste ultimo nivel analitico, mais precisamente
em termos de exteriorizacio mais ou menos sensivel do
resultado. Foi também Welzel o responsavel pelo
deslocamento de dados subjetivos da culpabilidade para o
injusto, a partir da assungao, pelo injusto, do conteido da
vontade em sua estrutura. A dogmatica pds-finalista,
atualmente hegemonica, conduziria a nova reestruturagao do
injusto, inserindo no desvalor da agdo, até entdo apenas
subjetivo, um componente objetivo: a cria¢do ou incremento
de um risco juridicamente desaprovado, fazendo com que o
desvalor do resultado passe também a se ocupar, sob o
influxo da imputagdo objetiva do resultado, da realizacao
daquele risco proibido no resultado e censurado pelo tipo
penal.262 Tal contexto, sucintamente delineado, aponta para
uma perda de importancia das antes recorrentes formulagoes
de antijuridicidade material, reforcando a dupla operagao
que prescreve tanto deslocar as justificagoes supralegais para
o campo da culpabilidade, quanto reservar a antijuridicidade
apenas aquelas hipoteses expressamente contempladas.

262 Cf ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. tomo 1. Madrid:
Civitas, 1999, p. 363; também, ROXIN, Claus. Teoria da imputagio
objetiva. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — v. 38. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 11-31.
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Segue-se que estabelecer o conteudo do injusto,
especialmente o lugar reservado a tipicidade, a maneira como
seus componentes, notadamente objetivos e subjetivos se
relacionam, as consequéncias que disso derivam, ¢ tarefa que
precisa se projetar no horizonte da elaboragao dogmatica.
Outro dos muitos sintomas da possivel crise do injusto penal
reside nas linhas de distincdo, mais ou menos marcadas,
entre as aberturas mantidas pelos mal denominados
principios, da adequagio social e da insignificancia, para ficar
em dois exemplos iniciais. Outros tantos postulados penais,
da maior importiancia politica, devem ser retomados,
justamente por sua vocagdo em conferir uma maior
racionalidade, e, consequentemente, uma maior economia ao
exercicio do poder punitivo estatal. Esses postulados, a par
de, por vezes indistingufveis na medida em que tendem a
atuar no ambito da tipicidade, acabam também funcionando
para evidenciar as vicissitudes que ela experimenta. O dilema
se reforca com a consideracdao de outras tendéncias, nao so6
de objetivagao do processo de atribui¢ao da responsabilidade
penal, mas também, no campo do dolo, de sua normatizagao,
e até da supressio da vontade como seu elemento
constitutivo.

Embora essa sucinta alusao ao panorama do injusto
possivelmente conduza a necessidade de revisar seu percurso
histérico, para, quem sabe, mais do que revisitar o injusto,
proceder a sua ressignificacdo, tal tarefa, hercilea por si s6,
nao sera aqui realizada, por inimeras razoes.

Sem embargo, o enfoque adotado deve servir para
retomar um tema de grande importancia operacional e
dogmatica: a possivel necessidade de ressignificagao do
conceito de injusto penal e de sua relagio com o conceito
analiticamente distinto de culpabilidade. Desde uma
perspectiva que concebe como insano privilegiar o enfoque
punitivo na problematizacio que os conflitos urbanos
traduzem, duas sio as principais possibilidades que excluem
a responsabilizacio penal como resposta estatal por
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exceléncia. E que por essa razdo, devem ser priorizadas.
Assim se torna licito avaliar a maior ou menor pertinéncia da
exclusio da tipicidade ou da culpabilidade como recursos
despenalizadores, a partir de um quadro necessariamente
geral e despretensioso.

Divisa-se, de um lado, o emolduramento de um
enredo com essas caracteristicas sob a zona de influéncia do
principio da culpabilidade, mais precisamente como situa¢ao
supralegal de exculpagdo analoga a inexigibilidade de
conduta diversa.2> Para Roxin indicada possibilidade deve
vincular-se a alguns requisitos: (1) os atos devem ser
motivados por questoes fundamentais para o conjunto da
populacio, visando ainda (2) a realizagao do bem comum;
além disso, (3) a infracdo realizada deve achar-se conectada
com o destinatario do protesto. Roxin ainda prescreve que o
envolvido (4) deve declara-se partidario da democracia
parlamentar, excluindo-se, por conseguinte, protestos mais
radicais que visam atingir os fundamentos da ordem
estabelecida; na mesma linha, a agao deve (5) evitar o recurso
a violéncia e até a resisténcia ativa as forcas de seguranca.
Finalmente, (6) os danos e impedimentos gerados pelo
protesto devem exprimir-se de maneira pouca significativa,
além de temporalmente limitados.

Poucos sio os autores, notadamente nacionais, que
se arriscam em transitar por esse terreno.? Resistindo ao
impulso de enfrentar as prescricdes de Roxin, merecem
destaque as inumeras dificuldades que se levantam para a
exclusio da punicao no nivel do juizo da exigibilidade de
comportamento conforme a lei penal.

Que estruturagdo, entdo, deve o injusto receber,
inclusive para dar conta de equacionar o problema que este
ensaio se propoer Parece adequado pressupor que o injusto

263 Cf. ROXIN, Derecho penal, p. 953 ¢ segs.

264 A excegio talvez esteja apenas em CIRINO DOS SANTOS, Juarez.
Direito Penal: parte geral. Curitiba: ICPC/Lumen Jutis, 2006, p. 337.
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expresse uma unidade, também analitica, para efeito de
rearticular suas linhas de desenvolvimento, tanto objetivas
quanto subjetivas. Para os partidarios da imputagao objetiva
existem aspectos objetivos e subjetivos tanto no momento
do desvalor da acao quanto naquele que exprime o desvalor
do resultado. Assim, por exemplo, no momento do desvalor
da acdo analisa-se os elementos conhecidos ou conheciveis
pelo autor, de uma perspectiva ex ante, isto ¢, no momento
da pratica da conduta. Para a avaliagao do desvalor do
resultado, parte-se de uma perspectiva ex post, consideradas
as informagbes que o autor somente conhece apds a
ocorréncia do resultado.265 As linhas analiticas, segundo esse
ponto de vista, convergiriam na noc¢ao de prognose pistuma
objetiva®©:  prognose porque considera a  priori  0S
conhecimentos do autor; péstuma porque reconhece que ao
juiz é dado contemplar o fato apenas apds sua realizagao;
objetiva porque avaliada segundo o ponto de vista de um
homem prudente.267

O conjunto de conceitos que se fundem sob a ideia
de imputagdo objetiva oferece como solu¢do para o
problema enfrentado pode dar-se como caracterizagao, da
manifestagao publica, ainda que violenta, como um risco
permitido pela ordem juridica, excluindo desde logo, como
parece preferivel, o desvalor da agao. Ou ainda, no ambito
do desvalor do tesultado, com fundamento, talvez
inconvincente, de que o fim de prote¢ao da norma, que é
mais do que aquele que se concede ao tipo, nio abarca
situagdes que traduzam, antes de um fato punivel, a
realizagao de um direito constitucionalmente consagrado.

265 GRECO, Luis. Um panorama da imputagio objetiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 10.

266 GRECO, Um panorama da imputagio objetiva, p. 11.

267 Posicdo aceita inclusive por ROXIN, Teoria da imputagio
objetiva, p. 24.
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Melhor rendimento, contudo, parece apresentar o
apelidado funcionalismo redutor que tem, atualmente, na
obra coletiva Direito Penal Brasileiro28, sua mais acabada
formulacio. De seu rico repertério extrai-se que no
horizonte de um tipo complexo, muito mais do que uma
atividade de subsuncio, a tipicidade de um fato deve derivar
da deflagracao de um sério conflito intersubjetivo, designado
como pragma, e compreendido como a combinagao de certa
acdo humana e certo resultado por ela produzido,
repercutindo no mundo de maneira seriamente
perturbadora.2® Para a tipicidade conglobante, assim, o tipo
objetivo ostenta duas fungdes: uma sisterzdtica, pela qual se
define a matéria de proibicdo, pela fixacdo de seus
componentes objetivos, tendo em vista um tipo delitivo
isolado; outra conglobante, no contexto da qual se deve
estabelecer a conflitividade do pragma, que passa tanto pela
constatacao da lesividade, quanto pela possibilidade de que
ele possa ser imputado objetivamente como proprio (por
dominabilidade). A pretensio, como se percebe, é de
redutibilidade a uma unificada compreensao capaz de
solucionar as inimeras aporias que se apresentam no ambito
da configuragao do injusto penal. Assim, nao havera conflito
quando: inexistente lesao; mesmo existindo lesao, quando
esta nao puder ser imputada ao agente como obra por ele
dominavel; finalmente, a lesividade nao se estabelecer, ja nao
de forma isolada, mas tendo como hotizonte a totalidade da
ordem normativa “constituida por todo o conjunto de
normas deduzidas, dedutiveis ou expressas em outras leis de

28 Cf. ALAGIA, Alejandro; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro;
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito penal brasileiro - I. Rio de
Janeiro: Revan, 2003; e seu segundo volume: ALAGIA, Alejandro;
BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro; ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Direito penal brasileiro — II, I. Rio de Janeiro: Revan, 2010.

260 ZAFFARONLI, et. al., Direito penal brasileiro — II, I, p. 105.
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igual ou superior hierarquia.”?® Nao se prescinde, nessa
construcao, da imputacao objetiva, tomada como momento
necessario mas insuficiente, recortando a “fixacao primaria
ou elementar do tipo sistematico e que se estabelece também
a luz da ordem normativa.”?”! Desenvolvendo-a, observa-se
que, numa primeira aproximacao, o tipo desempenha uma
funcdo sistematica, consistente na comprovagao: (a) da
mutagao fisica do mundo decorrente de uma acao humana;
(b) do laco de causalidade entre a mutacdo exterior e a a¢ao;
por fim, (c) dos elementos constitutivos de um determinado
tipo legal. Apenas num momento seguinte é que o tipo
cumpre a funcao conglobante: (a) de traduzir uma lesao de
certa relevancia para o bem juridico; (b) situando-se dentro
do espectro de proibi¢ao da norma; e se, (c) emergir como
imputavel ao agente como obra sua. De modo que a
tipicidade objetiva somente se configura se esgotadas as
fungoes sistematica e conglobante do tipo, evidenciando-se
a presenca de elementos subjetivos nessa construgao.

Uma questdao que fica um tanto enevoada ¢ a que se
estabelece em torno da possibilidade de se renunciar, a partir
de tal construgdo, a um processo isolado de imputagiao
subjetiva, pois é possivel que a fungao a este destinada esteja
sendo cumprida pela submissio do processo de imputagao
inclusive ao critério de dominabilidade, no interior do qual
haveria de se reservar espagco as categorias de autoria e
participagdo. Mas sdo os proprios autores da teoria que
esclarecem tratar-se de um momento inicial da pesquisa da
imputagao por dominabilidade, cujos passos seguintes
devem ser dados no plano do tipo subjetivo.?2 Isso por certo

210 ZAFFARONLI, et. al. Direito penal brasileiro — II, I, p. 159.
211 ZAFFARONLI, et. al. Direito penal brasileiro — II, I, p. 160.

272 “A tipicidade objetiva se integra com um sujeito que dispoe da
possibilidade objetiva de dominar o fato: sem dominabilidade uma
autoria comissiva dolosa é inconcebivel. A dominabilidade abre as portas
a pesquisa sobre a existéncia efetiva de um plano concreto dirigido a
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nao traduz que se conceba este ultimo processo como algo
atomizado em relacio ao processo de imputagdo total da
responsabilidade penal. Antes deve se aproximar da
dialeticidade com que Juarez ‘Tavares o vem
compreendendo.?’3

Assim, diante da pratica de um ato caracterizador de
dano, ou quem sabe de desacato ou resisténcia, no contexto
do exercicio do direito ao protesto, a solu¢ao pela
impunibilidade da agdo adviria do reconhecimento de
afigurar-se impossivel reconhecer a conflitividade essencial
entre o exercicio de um direito assegurado e a pratica de um
fato punivel. Os limites que uma tal concep¢ao deve
conhecer s6 podem emergir das nuances concretas que cada
€aso assume.

De qualquer sorte, seja por meio da utilizagio da
imputagao objetiva como ela vem generalizadamente aceita
a partir da Alemanha, seja pelo recurso a tipicidade
conglobante, que também a contempla, é preferivel
antecipar a resolugao do aparente conflito, para o nivel do
injusto, prescindindo-se, assim, de enfrentar questdes
atinentes a presenc¢a ou nao de critérios de reprovagao ou
mesmo de necessidade de aplicagdo da pena, sobretudo ante
sua maior suscetibilidade ao decisionismo judicial.

Parece certo, enfim, que a generosidade com que a
tipicidade conglobante admira a funcionalidade redutora da
ciencia juridica do direito penal, lhe credencia como
instrumental valioso para se impor uma necessaria economia
ao funcionamento do poder punitivo estatal.

Sem embargo, ela parece ainda se ressentir de certo
entusiasmo por uma imprecisa integridade do conjunto do
ordenamento juridico, resultante de um equilibrio social

producio do resultado, porém tal pesquisa serd realizada no tipo
subjetivo.” (ZAFFARONI, et. al., Direito penal brasileiro — II, I, p.
253)

213 TAVARES, Teoria do injusto penal, p. 131.
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pressuposto. Tal equilibrio, a par de irreal, precisa ser
problematizado, para entdo se reconhecer a ordem juridica
como fragmentaria e desigual, como consequéncia de uma
ordem social que lhe é subjacente e qualificada com esses
contornos. Falta-lhe, enfim, transcender as limitacGes que a
ordem juridica em vigor coloca, ampliando os fronteiras para
um modelo de sociedade radicalmente democratico, onde
até a pretensa normalidade vivenciada possa ser questionada.

5. Finalizando

Como se procurou destacar, o état de 'art, em especial
legado pela ciéncia politica, impele recorrer a ideia de
desobediéncia civil, no¢ao mais trabalhada no ambito da cultura
liberal, para confrontar o direito de resisténcia cujo exercicio
se precisa excluir de criminalizagdes faceis. Seu rudimento
esta na admissibilidade de revolta e de resisténcia no quadro
de uma ordem que descumpre com os direitos sobre cuja
realizagdo radica sua fonte mesma de legitimagao, a partir da
abstracio de um acordo constitutivo fundamental. Desde
Locke, passando, entre tantos outros por Thoreau, tais
nogdes reclamam, na contemporaneidade, por uma
atualizagdo que comporte destacar que a principal demanda
popular atual se assenta nao apenas no déficit que se verifica
entre as promessas que a dindmica social e politica fez incluir
nos documentos politicos fundamentais (declaragoes e
pactos internacionais de Direitos Humanos; Constituigdes
nacionais, especialmente pos-Segunda Guerra Mundial), e a
materializagao desses compromissos no cotidiano da maior
parte dos submetidos a esta ordem social. Vai além,
provavelmente intuindo que o modelo legado pela
modernidade nao reune condicdes de atender as demandas
de uma verdadeira emancipagao do presente.

Existem os que se convenceram que O proprio
estagio que a ideia de Estado democratico de direito
alcancou estaria sugerindo que a solucdo criminalizadora
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contradiz esse patrimonio, negando, em certo sentido, o
fundamento histérico dos direitos fundamentais. Nao se
pode de maneira nenhuma desdenhar dessa premissa. Tanto
mais por parte de quem se arvore a transitar no interior do
discurso da dogmatica juridico-penal. Assim se tornaria
factivel reconhecer a resisténcia, e sua derivacao sob a forma
de protesto, como direito fundamental, portanto como areas
em principio interditadas ao acesso do poder punitivo
estatal. Diz-se em principio porque parece certo que O
exercicio de qualquer direito, inclusive fundamental, precisa
conhecer limites. Uma consideracao dessa natureza acaba até
autorizando a criminalizacio quando identificados excessos
no exercicio desses direitos. A utilidade da dogmatica penal,
pois, se estabelece desde essa constatagao, incumbindo-lhe
tracar com precisao os contornos da matéria de proibigao,
bem como os caminhos que permitem esquivar-se de sua
zona de abrangéncia.

A normalidade da adversidade das condi¢oes de vida
reservadas a contingentes populacionais cada vez mais
expressivos parece estar levando a classica férmula de
equilibrio coercitivo aos seus estertores. Isso em nivel
mundial, catalisado pela perenizagao da crise econdémica a
abater-se sobre a populagio que vive do seu préprio
trabalho. O descontentamento, dessa maneira, parece
retomar o centro a cena politica. Diante do bloqueio dos
canais de comunicacio entre os representados e seus
representantes, a solu¢ido encontrada tem sido recorrer a
acirradas manifestacdes publicas, contra as quais nao se tem
economizado energia repressiva.

O caso brasileiro confirma essa percep¢ao na medida
em que, o maximo de inclusio social que se conseguiu
generalizar, inclusive bem recentemente, deu-se sob o signo
da légica e da racionalidade que presidem o funcionamento
do mercado, basicamente através do aumento da capacidade
de consumo das pessoas — seja por meio do aumento da
formalizacao no mercado de trabalho, seja pelo incremento
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do salario minimo, seja mesmo através das politicas de
transferéncia de renda. Isso significa que a implementagao
dos inimeros direitos sociais consagrados na Constitui¢ao
em vigor nio vem recebendo da ordem estatal atenciao
semelhante. De modo que politicas de transferéncia de renda
através do redirecionamento de parte dos fundos publicos
pode ser reconhecida como insuficiente, confluindo para a
acumulagao de uma insatisfagdio popular que, por um
arroubo um tanto desorientado, comecou a eclodit.

A abordagem reservada pelo Estado a essa
incongruéncia essencial vem sendo solvida pela truculéncia
punitiva através de inimeras formas de criminalizagdo dos
protestos sociais. Ela se insere comodamente no atual
arranjo estrutural do campo burocratico brasileiro, cujo
padrio de funcionamento consiste em devotar aos
consumidores-falhos e aos refratarios a engrossar o
precariado da classe C, o seu desenvolto braco punitivo,
resguardando aos demais uma postura mais compreensiva,
por vezes até paternalista. O reconhecimento de que esse
limiar  desatende aos anseios de realizacio das
potencialidades humanas confirma a tradi¢ao autoritaria do
Estado moderno, de resto facilmente reconhecivel por meio
do comportamento que estabelece diante da maioria de seus
“suditos”.

Nesse sentido, torna-se possivel identificar linhas de
forca que constituem inegavel permanéncia do
comportamento do campo burocratico de muitos dos paises
subordinados ao centro do poder capitalista global, mais
especificamente no exercicio do poder punitivo. De modo
esquematico, é possivel afirmar que o campo burocratico
brasileiro historicamente se distingue, salvo efémeros hiatos
nos quais se intentou furar bloqueios impostos desde fora,
por manipular os dinamismos econémicos em favor de uma
pequena fracao das elites locais, quase sempre associadas a
interesses transnacionais. Isso se traduz na tradicio de nio
integrar, nao s6 economicamente, a maior parte de seu povo.
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Para tal modelo nao se pode prescindir - na escravatura, e
também depois dela -, de grandes reservas de mao de obra
sub ou inutilizadas. Sobre elas o Estado historicamente tem
devotado altas doses de energia repressiva.27+

Eis uma (ou a principal) das razdes pelas quais
muitos sao os obstaculos que se colocam diante da utiliza¢ao
irrestrita do conceito que Agamben?” cuidou de generalizar.
Pois em regides marginais ao centro de dominagao
capitalista, ¢é questionavel considerar, mesmo que
implicitamente, o Estado constitucional e democratico como
regra e o Estado autoritario ou militarizado como excegio.
No caso da América Latina — assim como sucede em relagio
a Asia, Africa e até mesmo em partes de Europa -, desde a
independéncia, a regra tem sido ditaduras, de maneira mais
ou menos assumida; a exce¢do o regime constitucional
minimamente reverente as liberdades publicas. Mais do que
isso, como observaram Michael Loéwy e Eder Sader, além da
divergéncia terminolégica, um problema de fundo se coloca:
o fato de que o exercicio de poder das classes dominantes na
América Latina (e em outras partes) exige a utilizacdo

274 “A forma de desenvolvimento do capitalismo praticado no Brasil e na
maioria dos demais paises subdesenvolvidos exige que se estabelega uma
divisio dos frutos econdémicos entre uma pequena e privilegiada franja
da populagio autéctone e as metrépoles do capitalismo hegemonico.
Pouco ou quase nada resta, assim, para ser dividido entre as classes
subalternas, induzindo a uma sobre-apropriacio e a uma sobre-
exploragio capitalistas. Para isso as estruturas do capitalismo dependente
devem ser preparadas, a partir de dentro, para garantir as condi¢ces de
reparticio do excedente econémico e para renovar as condi¢oes de
reincorporagdo ao espago econoémico, social e politico do lado de fora.
Estabelece-se, dessa forma, um superprivilegiamento das frages que, na
sua origem, correspondem aos grandes proprietarios de terras, cujos
custos diretos e indiretos sdo suportados pelas classes de reduzido poder
econ6mico e baixo capital politico.” (SOUZA SERRA, Marco Alexandre
de. Economia politica da pena. Rio de Janeiro: Revan, 2009, p. 138.)

25 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sio Paulo: Boitempo,
2004,
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habitual e constante (e nao excepcional) da coer¢io como
forma principal de dominacio.”e E certo, contudo, que o
desconforto que a excegdo produz por albergar-se no seio
do Estado de direito é analogo - se bem que nao o mesmo -
, aquele provocado pelo direito de desobedecer no interior
da ordem legal.

Metodologicamente, dessa maneira desenha-se uma
necessidade: qualquer teoria do Estado, mesmo com
preocupagdes menos economicas ou sociologicas do que
filosoficas, nao pode prescindir de voltar os olhos para a
estrutura social dentro da qual o Estado desenvolve suas
fungoes.2”

Uma perspectiva dessas pode desdobrar-se em
outras tantas linhas de analise, algumas com interface
juridico-politica, cabendo destacar, dentre estas, tanto a (a)
que se distingue por nao se inibir diante da limitacado que a
legalidade pode importar, quanto a (b) que se apropria dessa
juridicidade?’, fazendo-a degenerar em fonte mesma da
opressao. Abre-se, assim, a possibilidade de se percorrer
essas duas linhas analiticas, no limite imbricadas sob o
angulo do legado institucional da modernidade e seu
correlato modelo de dominagdo legitima. Também de

276 LOWY, Michael; SADER, Eder. La militarizacién del Estado en
América Latina. In: Cuadernos politicos, n. 13. México, D.F: Editorial
Era, julio-septiembre de 1977, pp. 58-75. Neste clissico do pensamento
social latino-americano, os autores referem ainda que diante da quebra
do equilibrio proposto na equagdo gramsciana entre hegemonia e
coer¢io, o eixo do poder se desloca claramente para o lado dos aparatos
repressivos, tornando licito se falar de um “Estado de dominante
coercitiva”, para eles preferfvel “ao conceito equivoco de Estado de
excecao”.

277 Assim, exemplificadamente, GOMEZ, Rodolfo. Las teorias del
estado en el capitalismo latinoamericano. In: Revista Critica y
emancipacion. CLACSO. Buenos Aires. Junio de 2012, p. 87-105.

278 MATTEIL Ugo; NADER, Laura. Plunder: when the rule of law is
illegal. London: Blackwell Publishing, 2008.
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maneira correlata, duas serdo as possibilidades a enfrentar,
porém do ponto de vista das solugdes para os conflitos entre
o direito ao protesto e os limites que a ordem juridico-
institucional reinante lhe impoe: por dentro ou por fora da
ordem.

Esse estudo procurou por de manifesto que os
conflitos urbanos, mesmo quando exorbitam a moldura que
a demanda por ordem em vigor lhes confere, precisam, antes
de receber a descarga da artilharia punitiva estatal, ser
compreendidos. E isso tanto na acep¢ao mais interpretativa
— no sentido de apreensao de seu significado e das relagoes
que estabelece com a dinamica social atual — quanto na
acepgao - que pode ser consequéncia da primeira -, que
denota uma maior tolerancia em relacdo aos eventuais
excessos observados. Acena-se, assim, para a necessidade
fundamental de se dissentir do senso comum — que nao é
apenas criminolégico - em curso, pelo qual se divisa, sem
mais, o recurso ao poder punitivo do Estado como solug¢ao
primaria para os conflitos sociais de toda ordem.

Uma premissa que permite avangar nesse sentido
estd em perceber que a violéncia ¢ imanente as relagoes
socials que a contemporaneidade engendra especialmente na
quadra histérica que se vivencia. O caminho adotado por
cada formagao social orientada a uma modernizacao de tipo
capitalista também conduz a que esta assuma tracos
caracterfsticos, assegurando, em seu seio institucional,
espagos mais amplos a manifestagdes de autoritarismos de
variada complei¢do. Isso compreende, por palavras diversas,
que, a depender do lugar reservado a determinado pafs na
constelagao capitalista global, as probabilidades de a exce¢ao
converter-se em regra se incrementam sensivelmente. Nesse
sentido, a demanda pela utilizacao de formas nao violentas
de protesto perdem boa parte de seu poder de
convencimento: ¢ necessario ter em mente uma violéncia
fundamental que sustenta o funcionamento do Estado. E
isso em condi¢des de normalidade. A esse tipo de violéncia
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que Walter Benjamin chamou de m#tica, se opde um outro
tipo nao menos fundamental visando minar o
funcionamento do Estado. Este ultimo tipo Benjamin
designou de wioléncia divina2™ No seu exercicio coloca-se a
tarefa, também suscitada por Benjamin, de instaurar o
“verdadeiro estado de excegao”.280

27 BENJAMIN, Walter. Critica da violéncia: critica do poder. In:
Documentos de cultura, documentos de barbarie. Sio Paulo:
Cultrix/USP, 1986, 160-175. Recorrendo a essa ambivaléncia da
violéncia que ¢ também a do poder, ZIZEK, Slavoj. Violéncia: seis
reflexdes laterais. Sdo Paulo: Boitempo, 2014, p. 11. Ainda sobre esse
assunto, ver LOSURDO, Domenico. A nio violéncia: uma histéria
fora do mito. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

280 A alusio é, claro, a VIII Tese sobre o conceito de historia: “A tradi¢io
nos ensina que o "estado de exce¢do" em que vivemos é na verdade a
regra. Precisamos construir um conceito de historia que dé conta disso.
Entio surgird diante de nés a nossa tarefa, a de instaurar o real estado de
excecdo; e gragas a isso, nossa posi¢ao da luta contra o fascismo tornar-
se-a melhor. A chance deste consiste, nio por dltimo, em que seus
adversarios o afrontem em nome do progresso como se este fosse uma
norma histérica. — O espanto em constatar que os acontecimentos que
vivemos “ainda” sejam possiveis no século XX nio é nenhum espanto
filoséfico. Ele ndo esta no inicio de um conhecimento, a menos que seja
o de mostrar que a representagio da histéria donde provém aquele
espanto ¢é insustentivel.” (extraida de LOWY, Michael. Walter
Benjamin: aviso de incéndio. Uma leitura das teses “Sobre o
conceito de histéria”. Sio Paulo: Boitempo, 2005, p. 83)
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E de fato a pergunta sobre o significado da politica
— isto ¢, sobre aqueles elementos duradouros e
memoraveis que s6 se revelam em nosso viver e agir
politicamente juntos — praticamente nunca mais foi
feita seriamente desde a Antiguidade classica.
Hannah Arendt

1 Introdugao

Atualmente existem duas principais propostas de
debates acerca da reforma politica: uma liderada pelo
movimento Plebiscito  Popular, com um ndimero
consideravel de cidadios, movimentos sociais, entre outros,
e outra em discussao no Congresso Nacional. Verifica-se,
portanto, uma aparente crise institucional, isto ¢, uma fragao
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dos proprios cidaddos exercendo seus direitos politicos
diretamente e seus representantes no Congresso Nacional
discutindo acerca da Reforma Politica, mas com propostas
distintas.

A alegada crise de representatividade tem provocado
profundos debates acerca da estrutura politica do pafs.
Desde os protestos em junho de 2013, intensificou-se a
discussao acerca da necessidade de possiveis modificagdes
politicas do pafs.

Nesse sentido, discute-se acerca do instrumento
utilizado e a extensido da reforma politica. Planeja-se, até
mesmo, além das vias estabelecidas na Constituicao de 1988,
estabelecer um poder constituinte originario exclusivo para
reforma politica ou uma assembleia nacional constituinte
exclusiva para reforma politica ou, ainda, miniconstituinte.

Significa dizer que se busca a solu¢io de uma
controvérsia politica fora da ordem constitucional vigente.
No entanto, antes de afastar tal possibilidade de plano, deve-
se analisar e verificar a profundidade das discussoes
pertinentes a tematica.

Alids, o debate amplo e democratico ¢ fundamental
para o aperfeicoamento da propria de democracia.
Principalmente com a finalidade de se evitar retrocessos,
distor¢Oes e a prevaléncia de interesses isolados.

2 Reforma e Crise (aparente)

Em seu livto Do Pais Constituicional ao Pais Neocolonial:
A derrubada da Constituicio e a recolonizagao pelo golpe de Estado
instituicional, Paulo Bonavides aborda os conceitos de crise da
Constituicao e crise na Constituicdo. Sendo esta “crise
topica, [...] e que da Constituicao, mesma, recebe, em termos
juridicos e politicos, seu remédio eficaz” (BONAVIDES,
1999, p. 45). Aquela, por sua vez, “mais profunda, corrompe,
fere e abala as institui¢des. De tal sorte que, ao intensificar-
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se, as destrdi ou tende a destrui-las nos seus elementos vitais
[...]” BONAVIDES, 1999, p.45).

Em regra, a crise de mais simples solucio ¢ a crise na
Constituicdo ou crise constitucional. Nesse aspecto, as
solugdes para problemas estruturais do Estado constam na
propria Constituicao, seja através das proprias instituigoes,
seja através de reformas realizadas pelo constituinte derivado
(BONAVIDES, 1999, p. 45). E dizer, apesar de existir abalos
na estrutura juridica, social e politica, mantém-se certa
estabilidade.

A crise da Constitui¢do, por sua vez, nao encontra
solu¢ao em sua ordem juridica vigente, podendo corroer as
instituicoes democraticas. Desestabiliza de tal modo a ordem
constitucional que propicia golpes de Estados e mudanga
brusca de regime politico (BONAVIDES, 1999, p. 45).

Apesar de nao ser desejado, o retrocesso ¢ um risco
iminente que cerca as revolugdes ou mudangas sociais,
juridicas e politicas sem regras minimas pré-estabelecidas.
Sendo certo que ha momentos histéricos em que revolugoes
sao necessarias, nao que haja determinismo, antes porque
sao petiodos que nao ha como o Homem refrear, devendo
estar atento para que ndo ocotra retrocessos nos direitos
conquistados (LYRA FILHO, 2012, p.99).

Seja na Crise da Constituicdo, seja na Crise na
Constitui¢ao, a solu¢ao pode ser encontrada na reforma. As
questoes sdao: o surgimento e a extensao dessa reforma.

Até mesmo em decorréncia dos aspectos ja
mencionados, o surgimento de um poder reformador pode
ser previsto no ordenamento juridico e com limitagdes
preestabelecidas. Ou, em sentido contrario, pode nao ter
previsio, tampouco limites.

No que diz respeito ao Brasil, cogita-se atualmente a
instalacio de uma assembleia nacional constituinte exclusiva
para reforma politica.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988
estabelece em seu artigo 60 a possibilidade de modificagao
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de seu texto, qual seja, através de emenda a Constitui¢ao.
Sendo, ainda, que o {4° impde limites para tal modificagao,
nao podendo abolir a forma federativa de Estada, o voto
direito, secreto, universal e periddico e a separagao de
Poderes.

No entanto, conforme estabelece artigo 60 da
Constituigao, somente sdo legitimados para propor emenda
a Constituicdo, no minimo, um ter¢o dos membros da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal, o Presidente
da Republica, mais da metade das Assembleias Legislativas
das unidades da Federagio, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

Assim sendo, nao ha possibilidade dos cidadaos
sugerirem modificagao ao texto constitucional de maneira
direta. Aqui se assenta a principal controvérsia da atual
reforma. Como dito anteriormente, o movimento Plebiscito
Popular e o Congresso Nacional possuem propostas
diferentes. Com interesses conflitantes e somente os
parlamentares com a possibilidade de exercerem o Poder
Constituinte Derivado, é provavel que a modificacao seja
feita de acordo com os termos que proporem.

Porém, wvale ressalta que o problema nio ¢
exclusividade brasileira, tampouco é de tempos recentes.
Conforme leciona Bobbio (2000, p. 57):

E verdade que nem toda forma de democracia ¢
representativa (daf a insisténcia sobre a democracia
direta), mas também ¢ verdade que nem todo Estado
representativo ¢ democratico pelo simples fato de
ser representativo: dai a insisténcia sobre o fato de
que a critica ao Estado parlamentar nao implica a
critica a democracia representativa, ja que, se ¢
verdade que toda a democracia é representativa, é
igualmente verdade que nem todo Estado
representativo ¢ em principio e foi historicamente
uma democracia.
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Nao obstante, tem se pretendido instalar uma
assembleia nacional constituinte exclusiva para reforma
politica.

3 Poder Constituinte, o problema do precedente

A ideia de instalacgio de um poder constituinte
exclusivo para reforma politica ndo ¢é de agora, pelo
contrario, sucessivas vezes elas foram colocadas em pauta no

cenario politico brasileiro, conforme noticia Bonavides
(1999, p. 60):

Eu invoco o constitucionalista baiano [Rui Barbosa]
porque ele incorporava dois principios, colocados,
de ultimo, debaixo da ameaca de serem destrocados:
o principio da legalidade e o principio da
constitucionalidade; a  legalidade,  trucidada,
inumeraveis vezes, por Medidas Provisérias, ¢ a
constitucionalidade ameagada, criminosamente, por
cinco Propostas de Emenda a Constitui¢do, que
tramitam no Congresso Nacional, e trazem, oculta, a
sentenca de morte do §2°, do artigo 60 da Lei Magna.
Sdo elas, com seus respectivos autores, as seguintes:
Emendas ns. 544, do deputado Miro Texeira; 580,
do deputado Aécio Neves; 599, do deputado
Anténio Kandir; 463, do deputado Inocéncio
Oliveira; e 50, do Senador Pedro Simon.

As  mencionadas  emendas  constitucionais
objetivavam a instalacao de uma constituinte livre e soberana
ou miniconstituinte, devido a sua limitacio. Sob a
justificativa da necessidade de mudanga, de que a
Constitui¢ao nao possuia a solugdo, intentava-se estabelecer
uma nova ordem constitucional em tematicas especificas.

Com efeito, desde que nio provoquem retrocesso, o
problema ndo se encontra no que é debatido, antes, porém,
no instrumento que cogita o debate.
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Dentre os principios basilares do  Estado
Democratico de  Direito  encontram-se o  da
constitucionalidade, da legalidade, da seguranga juridica e o
principio democratico (AFONSO DA SILVA, 2002, p. 122).

Das finalidades comuns entre eles, encontra-se a
delimitagdo do poder e repressio de possiveis abusos.

Com a instalagio de poder constituinte “livre e
soberano”, mesmo com assuntos pré-definidos, ha evidentes
riscos de retrocessos. Isto ¢, o sistema politico é o principal
instrtumento do funcionamento de um Estado. Sendo ele
deliberado de maneira ampla, pode-se estabelecer qualquer
regime sob a justificativa de soberania popular.

Além disso, ha de se considerar o perigoso
precedente que se estabelecera. Com efeito, constantes
instabilidades assolam diversas dareas do Estado. Porventura,
se tentaria soluciona-las com miniconstituintes especificas?

Certamente que sa0 necessarios avangos nos
instrumentos de participagdo popular. Inclusive, novos
instrumentos sao formulados e outros sio aperfeicoados
com o avanco das tecnologias e o surgimento daquilo que se
tem denominado de sociedade da informacio e do
conhecimento, permitindo-se, com isso, a abertura de
espagos dialogicos sem precedentes (DAS NEVES, 2007, p.
179). Construindo espago de debate democratico sem
precedentes (conecte de forma mais clara as suas sentengas).

4 Democracia e seu constante aperfeicoamento

Correspondendo a forma de governo sugerida no
artigo XXI da Declaragao Universal de Direitos Humanos, a
democracia, na li¢ao Afonso da Silva (1999, p. 125 e 120):

[...] é conceito histérico. Nao sendo por si um valor-
fim, mas meio ¢ instrumento de realizacao de valores
essenciais de convivéncia humana que se traduzem
basicamente nos direitos fundamentais do homem,
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compreende-se que a historicidade destes a envolva
na mesma medida, enriquecendo-lhe o conteido a
cada etapa do evolver social, mantido sempre o
principio basico de que ela revela um regime politico
em que o poder repousa na vontade do povo. Sob
esse aspecto, a democracia ndo ¢ um mero conceito
politico abstrato e estatico, mas é um processo de
afirmacdo do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando no
correr da histéria. (grifo do autor)

Tal conceito ¢ importante para assentar a ideia de que
a Historia do Homem ¢ feita de avancos e retrocessos.
Sendo, porém, o presente século o com maior numero de
paises democraticos (DAHL, 2001, p. 18), sendo
relativamente recente a atual democracia brasileira.

A atual Constitui¢ao, com pouco menos de 30 anos
de vigéncia, restabeleceu o regime democratico ap6s longos
anos com sucessivos periodos de autoritarismo. Alias, este
regime assombra constantemente 0s  paises em
desenvolvimento, posto que nao ha uma tradi¢ao
democratica consolidada (GALEANO, 1972, p. 1992)

No entanto, o estabelecimento dessa tradicio
democratica somente ocorrera com a previsibilidade e
estabilidade da solugao para as crises institucionais que
assolardo a democracia brasileira. Uma vez que a
continuidade do sistema produz amadurecimento politico.

Além disso, as mudancas devem ser de acordo com
“as regras do jogo” (BOBBIO, 2000, p. 32). E dizer,
mudangas sio necessarias, no entanto, deve-se seguir os
instrumentos dispostos, bem como através deles criar novos
meios de exercicio democritico.

5 Consideragdes Finais

Os atuais escandalos politicos ocorridos no Brasil
tém inconformado a populagio e provocado uma
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mobilizagao popular significativa. Sendo inseridas novas
formas de mobilizacio, principalmente através da internet.
Com efeito, o acesso a internet e as redes sociais tém
possibilitado novos meios de interagao entre as pessoas.
Ocorre que, como ¢é sabido, diversas cidades brasileiras
padecem com a inexisténcia do minimo, nao podendo contar
com representa¢ao no meio virtual.

Assim sendo, qualquer alteragao no sistema politico
ha de se considerar ndo somente aqueles atuantes, que
possuem expressao politica. Antes, devem considerar a
parcela significativa da populagao brasileira que sofre com a
desigualdade social e estdo distantes das discussoes politicas.

Esclarecedora ¢ a licao de Arendt (2013, p. 148-149)
quando expde que nossos preconceitos contra a politica se
escondem no medo e na esperanca: “no medo de que a
humanidade se autodestrua por meio da politica e dos meios
de forgas que tem hoje a sua disposi¢ao”; e na esperanca,
vinculada ao medo, “de que a humanidade recobre a razao e
livre o mundo nao de si propria, mas da politica”.

Muito embora haja uma aparente crise, o Brasil ja
enfrentou perfodos politicos mais conturbados, até mesmo
com a atual Constituigdo, como ocorreu nas propostas de
emendas a constituicilo mencionadas anteriormente que
buscavam a convoca¢io de uma assembleia constituinte
poucos anos apos a promulgacao da Constituicao de 1988.

Ademais, nao obstante a necessidade de mudanga, o
cenario politico atual do pafs nao contribui para mudangas
nas regras do jogo, isto ¢, devido o periodo de instabilidade.
Com isso nao se quer dizer que reformas niao devem
acontecer. Antes, é preferivel que ocorra em conformidades
com as regras propostas pela Constituigao. Crises na
Constituicao podem ser solucionadas; no entanto, crises da
Constituicao podem ocasionar graves retrocessos .
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