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INTRODUCAO: O ‘PROBLEMA’ DO DIREITO

O que é Direito. O professor Roberto Lyra Filho, des mais pertinentes
juristas brasileiros escreveu, em 1982, instigapigsculo, cujo titulo, agora repetido
logo no inicio deste trabalho, poderia soar gamaoecpara alguém outro estudioso que

desconhecesse as ideias e o estilo provocativatddrético.

Afinal, o fenbmeno juridico, o que se tem chamadodireito, assume tantas e
tdo variadas racionalidades e roupagens que emnigu livro, modesto no tamanho,
ndo poderia reduzi-las todas numa Unica sua daéinkdemais, jamais haja sido essa a

intencdo do citado mestre.

Ora, talvez uma das primeiras coisas que se amtaetermo-nos a desbravar
sertdo e veredas juridicas, de forma intelectuakneohsequente, seja também esta
angustia compartilhada pelo jagunco Riobaldo, pergem do romance de Guimaréaes
Rosa — “Sertdo: estes teus vazibsA complexidade do direito — a forma como o
organizamos, tdcussocial aonde o fomos buscar e a finalidade quédisénamos ao
longo da histéria das mulheres e dos homens — @nteenque definir gerdo direito é
tarefa quase sisifica. Pode parecer-nos que o fmdruridico algo como que sem

tempo e sem lugar.

! ROSA, Jodo GuimardeGrande sertdo: veredas19? ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001. p. 47



Por isso a perplexidade inicial com o titulo ded. filho. Mas ele logo nos
explica “quenadaé, num sentido perfeito e acabado; quebo é, sendd’? Riobaldo,
sertanejo tinhoso de Guimardes Rosa diz-nos: lméaesta na saida nem chegada: ele
se dispde para a gente é no meio da trave$glaritudo, aqui deve-se apagar davidas:
nao se quer dizer que o direito seja algo para alentompreensdo humana. Nao

poderia sé-lo, vez que o direito €, obviamente, arggéo do proprio génio humano.

Antes, Lyra Filho buscou apresentar o direito entuam fendmeno mutavel,
construido no passo da historia em constante g&eralialética com os diversos
camposque arquitetam a realidade. Ou seja, e fendbmendigarndo pode ser tido
como algo bastado em si mesmo, néo se pode emnctiagual uma caixa hermética de

normas auto-referenciaveis e prontas.

Trata-se, pois, de um paradoxo. Se tomarmos @adie@quanto acabado, de
conteudo fixo e de natureza imanente, o que podepacecer a forma mais facil e
correta de proceder, por sé-lo demais complexo @aacaixotarmos na estreiteza do
momento estatico, corremos 0 sério risco de sermitbas das mais variadas
abstrac6es metafisicas e falaciosas. Em outragrpgjando se deve tentar compreender

o direito ensimesmado.

Apenas quando partimos daquela ideia de movimeatostrugdo e interagao,
guando ndo tentamos compreender o fenbmeno jur@diomo um todo hermético e
pronto a nos emanar mandamentos que estdo exirpasa além de n0s mesmos —
mulheres e homens em convivéncia social real -eésguos torna mais facil e honesta

a tarefa de Ihe identificar a arquitetura.

Portanto, ao proceder da maneira como poderia rdpareer a mais curta e
objetiva, aquela onde se tira uma foto do fenOmeme se quer entender —
pretensamente capturando sua totalidade, sua @atitistinta e bem discriminada — néo
estamos verdadeiramente capturando esse fenénsaonios negando-lhe o tempo e 0

espaco e dificultando — quica impossibilitando sswotrabalho.

Pelo contrario, ao aceitarmos a complexidade quelem a dialética da

travessia,ao cedermos a necessidade de tomarmos as coisas semmo apenas

2 LYRA FILHO, Roberto.O que é direita S&0 Paulo: Brasiliense, 2006. p. 12.
3 ROSA, Jodo GuimardeGrande sertdo: veredas192 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001. p. 80



guando analisamos o direito enquanto constantememid dinamico dser e também
de devir, de vir a ser, é que Ihe podemos identificar astémeias. E tudo o que se

move, move-se porque se relaciona.

Seguimos no tracado do professor Lyra filho: asason&do sao dadas prontas e
acabadas priori; ndo se conhece algo se tomaaho simesmo, ndo ha esséncia ideal
nem “cabide metafisico, em que penduram a realidime fenbmenos naturais e

sociais.*.

Dizemos isso por dois motivos: primeiro, porquergo®s entender o direito tal
qual eleestd dito de outra forma, queremos apreender o direito suacondicdo
histérica que, de toda a sorte, foi construidaligada na tenséo dialética entre acéo e
reflexdo dos seres humanos travando relactes soeas voltados para a satisfacéo de
suas necessidades — materiais, sociais, politicalsyrais, existenciais, eroticas,

estéticas etc. — sendo essas também variaveisadm momento historico.

Em segundo lugar, porque queremos do direito sudaslieira anatomia.
Queremos dissecar-lhe as entranhas para expordaeossatura e seus Orgaos.
Pretendemos apreender e compreender os limitessiiidades do fendmeno juridico
tal qual estd sendoe também tal quapoderia ser porque temos para com ele
intencionalidade politica Estamos em buscas da correta definicdo materidb —
conteudo— daquilo que compde o direito para atingir éxii@ tarefa que a ele
dedicamos funcionar como instrumentemancipatério como ‘préxis de libertacéod”
capaz de auxiliar os seres humanos em sua lutaacargubjugacédo. Neste trabalho,
desejamos elencar elementos que constitugoridico em sua relagdo com outros

ambitos e aspectos da realidade.

* LYRA FILHO, Roberto.O que é direita S&o Paulo: Brasiliense, 2006 p. 12.

®4[...] A tarefa cientifica e politica que se nosad pela frente pode ser formulada da seguinte iraane
como reinventar o direito para la do modelo liberdemo-socialista e sem cair na agenda conseevador
— e, mais ainda, como fazé-lo de modo a combateriétima de uma maneira mais eficaz.” SANTOS,
Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emaaip2aRevista Critica de Ciéncias Sociaja. 65,
maio, 2003: 3-76..p. 8.

® “A préxis indica a atualidade do sujeito no munfo}. Mas apraxis de libertagcdo pde em questéo as
estruturas hegemonicas do sistema politico. [...].

Todo sujeito ao transformar-se em ator, ainda opa@smdo € um movimento ou povo em acao, € o motor,
a forca, o poder quez histéria Quando é uma ‘atividadgitico-pratica’ esta sera denominaplia@xis
de libertacdd...]. Essa préaxis tem dois momentos: uma hggativa desconstrutiva contra o dado [...],
e um momentgositivode saida, de construcdo do novo [...].” DUSSELjdte.20 Teses de politica.
12 ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano dadiaé Sociales — CLACSO; Sao Paulo: Expressao
Popular, 2007. Trad. Rodrigo Rodrigues.p. 115-116.



Mas, para tanto, ndo devemos tratar o direito emquser abstrato universal e
atemporal tal qual fosse alguma entidade mitologRara que tenhamos parametros
reais capazes de nos indicar uma concepc¢ao do &mdjuridico consequente, deter-
nos-emos na forma juridica que lentamente foi seondstituida ao longo do quadrante

que nos cabe na Histéria: o direito da Modernidade

" Pode-se chamar de Modernidade o paradigma sétticaluque emergiu no Ocidente a partir dos
séculos XVI e XVII. Segundo Boaventura de Sousad@am paradigma moderno constréi-se na tensao
dindmica entre regulacdo social e emancipacaolsoBai resulta a experiéncia paradoxal da vida
moderna. SANTOS, Boaventura de SouBara um novo senso comuma ciéncia, o direito e a
politica na transicdo paradigmatica. v.1. A critda razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 6. ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. pN&Stes tempos tdo contraditérios, as promessas de
alegria, poder, autotransformagéo e transformagy&scimento e conhecimento, nascidas do ventre das
revolucdes burguesas, gozam de pouco tempo deldiberantes de serem entubadas, quantificadas,
classificadas, segmentadas, exumadas, clonadasaénédnte, embaladas para presente, disponivel
tanto numa loja virtual hospedada em um servidoUddnia, quanto no camelédromo de Ceilandia,
cidade-satélite do Distrito Federal, Brasil. Ossdiumanos, libertos do obscuro e mistico feudalism
pelas maos da ciéncia, agora padecem daquela @edmanca e densa, como “um mar de leite” ao
qual eludiu José Saramago (SARAMAGO, Jdsdsaio sobre a cegueiraSao Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 13), causada justamente peloobaktessivo dakuzese pela textura concreta do
progresso econdémico. A consciéncia moderna é aagi potencialidades humanas foram descobertas
como virtualmente ilimitadas, porém a acdo humamaterialmente delimitada por uma Idgica sisifica
que, apos instituir-se por meio da transformacatalba cotidianamente pela manutencéo. Cria-se um
ambiente de angustia onde a racionalidade humansatonstantemente pelo fim da irracionalidade do
mundo. Boaventura sintetiza a experiéncia ambigueetdtura e desventura contida na modernidade a
“vivéncia simultdnea de excessos de determinisnu® excessos de indeterminismo. Os primeiros
residem na aceleragéo da rotina. As continuidadenalam-se, a repeticdo acelera-se. A vivéncia da
vertigem coexiste com a de bloqueamento.[...] Osessos de indeterminismo residem na
desestabilizacdo das expectativas. A eventualidadeatastrofes pessoais e coletivas parece cada vez
mais provavel. A ocorréncia de rupturas e descoittaties na vida e nos projectos de vida é correlato
da experiéncia de acumulacéo de riscos insegurdvaisexisténcia destes excessos confere ao nosso
tempo um perfil especial, o tempo cadtico onde mrde desordem se misturam em combinacdes
violentas.” SANTOS, Boaventura de SouBara um novo senso comuma ciéncia, o direito e a
politica na transicdo paradigmatica. v.1. A critda razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007.pO4dibcessante dinamismo contraditério entre excessos
e caréncias deve-se sobretudo as caracteristicpsodesso histdrico que culminou na organizacéo
burguesa da sociedade contemporénea. A ascensdogigesia enquanto classe dominante funda-se na
constante revolugdo que impds as relagbes de @oducarl Marx foi quem melhor observou a
natureza de tal revolugcdo: “A burguesia ndo podistiexsem revolucionar continuamente os
instrumentos de producdo e, por conseguinte, asde$ de producéo [...] A continua revolucdo da
producéo, o abalo constante de todas as condigBisss a incerteza e a agitacdo eternas distinguem
época burguesa de todas as precedentes. [...] dade é sélido e estavel se volatiliza, tudo o §ue
sagrado é profano, e os homens séo finalmenteaolmsga encarar com sobriedade e sem ilusdes sua
posicdo na vida, suas relacdes reciprocas.” ENGELi&drich; MARX, Karl. Manifesto do Partido
Comunista. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 48



1 DA NATUREZA DO DIREITO E DO CARATER BURGUES DO SISTEMA MODERNO DO

DIREITO 8

Este especifico direito, que poderiamos denonsisema juridico moderndoi
sendo moldado — e também moldando — na estratgitucionaria do sujeito historico
que levou a cabo a transicdo moderna rumo a sumeda;sistema de producéo feudal

e implantacéo do capitalismo: a classe burguesa

Essa estratégia articulou-se em grande parte ao deddeterminado discurso
juridico pela burguesia apropriddoContudo, a ele deu duas racionalidades distintas,
cada qual vinculada a utilidade que o direito piadir em relacdo a necessidade do
momento que se apresentava. Enquanto ainda naoi@casshegemonta politico-
social, o direito foi-lhe util para deslegitimar pmder aristocratico, principalmente
através de um discurso juridico que invocava fureddos para além da ordem feudal: o

jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVII

® N&o é o objetivo desse trabalho efetuar uma detalliferenciacéo entre ‘direito’ e ‘sistema jurddi

ou ‘sistema do direito’. Para a compreensao, hassadizer que ‘direito’ para nés é o fendmeno

juridico que acompanhou historicamente todas agdades que conhecemos, enquanto que ‘sistema

juridico’ é a materializacdo desse fendmeno enituigdo empiricamente constatavel e especifica
aquela formacéo social. Em Gltima instancia, ardidb s6 é importante para estudos que atravessem
varias sociedades e varios periodos histéricosetifes. Na mesma sociedade, se considerado 0 mesmo
contexto histérico, direito e sistema juridico eglem-se. Aqui, usaremos todas as expressdes
invariavelmente como sindnimas. Quando a exataatiééacao se fizer necessaria a faremos no préprio
texto.

“l...] Ao direito moderno foi atribuida a tarefe &issegurar a ordem exigida pelo capitalismo, cujo

desenvolvimento ocorrera num clima de caos social &a, em parte, obra sua. O direito moderno

passou, assim, a constituir um racionalizador dgirsga ordem da vida social, um substituto da
cientifizacdo da sociedade,essatzque mais se aproximava — pelo menos no momenta plaha
cientifizacdo da sociedade que s6 poderia ser traifpropria ciéncia moderna. Para desemprenhar essa
funcdo, o direito moderno teve de se submeter Bralidade cognitivo-instrumental da ciéncia
moderna e tornar-se ele proprio cientifico. A dfemtcdo do direito moderno envolveu também a sua
estatizacao, ja que a prevaléncia politica da orsigmne o caos foi atribuida ao Estado moderno, pelo
menos transitoriamente, enquanto a ciéncia e alga a ndo pudessem assegurar por si mesmas.”

SANTOS, Boaventura de Souddara um novo senso comuma ciéncia, o direito e a politica na

transicdo paradigmatica. v.1. A critica da raz&lente: contra o desperdicio da experiéncia. 6. ed

Séo Paulo: Cortez, 2007. p. 120.

1% Trata-se da recepcéo do direito romano, inicial&/niversidade de Bolonha, em finais do século XI,
como explica Boaventura de Sousa Santos. Sobreame, tdiz o autor: “Na origem dessa nova
constelacao juridica esteve o ‘direito erudito’ eaeionalizagdo da vida social que ele propunha. A
recepgdo do direito romano convinha aos projecteaneipatorios da classe nascente [burguesia], ja
gue desenvolvia uma forma de regulacao juridicargfg¥cava 0s seus interesses numa sociedade que
ela ndo dominava, nem politica nem ideologicaméhte.Para um novo senso comunyp. 120-124.

1« ] Na pegada de Marx e de Gramsci, a teoriticer sempre entendeu por hegemonia a capacidade
das classes dominantes em transformarem as su@s idm ideias dominantes. Por via dessa
transformacéo, as classes dominadas acreditamastr governadas em nome do interesse geral, e
com isso consentem na governacgédo.”Padra um novo senso comunp. 34.

©



Ao completar suas revolucdes e tornar-se domingateno século XIX, a
burguesia livra-se do Direito Natural e subvertea@onalidade juridica em favor de
outra que ndo mais sirva a transformacgdo socials mian a reproducdo (e

aprofundamento) da ordem burguesa — capitalistéanto™.

Por ter sido central a estratégia de ascensao ésagnao € de se admirar que, ao
longo do processo histérico, o direito tenha-sesfiamado, ele préprio, em direito
burgués$®. Foi Karl Marx quem apreendeu o mecanismo reflexmtre a racionalidade
do discurso hegembnico em determinado periodortisté a classe hegemonica do

mesmo periodo. Em conhecida sintese, K. Marx afirma

As idéias da classe dominante sdo, em todas asgpas idéias
dominantes, ou seja, a classe que é o pougerial dominante da
sociedade €, a0 mesmo tempo, o0 seu pesigritual dominante. [...]
As idéias dominantes ndo sdo mais do que a exprédsal jdeell
das relagbes materiais dominantes, as relacdesiammt@ominantes
concebidas como idéias; portanto, das relagfes pgeeisamente
tornam dominante uma classe, portanto as idéiasudominid'.

Ora, o direito, essa construcdo racional de detexhol discurso de poder, capaz
de regular, organizar, normatizar e mesmo normadizociedade, de forma pratica, ao
redor de preceitos, mandamentos e regras €, pmriamtsistema simbélicaonstruido
em atencdo aos interessks idéias da classe dominan@ontudo, ndo devemos aqui
repetir o erro da teologia e de inumeras tradiciilesoéficas (i.e., o idealismo),
assumindo posi¢caescolasticasobre o tema.

12 Merecem aqui espaco as irbnicas e precisas palaaaRoberto Lyra Filho sobre a alternancia de
racionalidade no discurso juridico defendido pelegbesia em sua trajetéria historica: “[...] a luagja
chegou ao poder desfraldando a bandeira ideol@igicdireito natural [...] e, tendo conquistado o que
pretendia, trocou de doutrina, passando a defemgesitivismo juridico (em substancia, a ideoladga
ordem assente). Pudera! A ‘guitarra’ legislativaeglava em suas maos. A primeira fase contestou o
poder aristocratico-feudal, na forca do capitalismo subida, para dominar o Estado. A segunda fez a
digest&o da vitéria, pois ja ndo precisava maigfilesum poder de que se apossara. E dai que aurge
transformacao do grito libertario (invocando dsisupralegais) em arroto social de panca che@ (na
admitindo a existéncia de Direito sendo em sua$.ldiYRA FILHO, Roberto.O que é direita Séo
Paulo: Brasiliense, 2006. p. 26.

13 Boaventura de Sousa Santos afirma que o carateolftico, globalizante e genérico da ciéncia e do
direito contemporaneos acaba por produzir uma esplécsiléncio, resultante da destruicao de saberes
gue nado coincidem com 0s interesses dominantegnA%s0 esquecamos que sob a capa dos valores
universais autorizados pela razao foi de facto stp@ razdo de uma “raca” de um sexo e de uma
classe social.” SANTOS, Boaventura de Solsaa um novo senso comuma ciéncia, o direito e a
politica na transicdo paradigmatica. v.1. A critda razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 6. ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 30.

1 ENGELS, Friedrich; MARX, KarlA ideologia alema.S&o Paulo: Expresséo Popular, 2009. p. 67.



N&o devemos conceber as atividades intelectuaipedsamento, em oposicao as
atividades préticas, objetivas. O ser € um s0O, éerge em constante dindmica dialética
entre acdo e pensamento; e entre esses e 0 codamtelacdes sociais que o cerca. Da
mesma forma se comporta 0 mundo social: os sistessButuras, instituicbes e
institutos pensados e realizados pelos seres hgmaivEm de uma pratica que se

coloca em razao da realidade circundante.

O problema se ao pensamento humano correspondeverdade
objetiva ndo é um problema da teoria, e sim umlenobpratico. E
na pratica que o homem tem que demonstrar a verdsideé, a

realidade e a forga, o caréater terreno de seu pemda [...J*°

Assim, o conceito dsistema simbdlicaqui apresentado € aquele trabalhado por
Pierre Bourdieu: os “sistemas simbdlicos” — tallquarte, a religido e a lingua — sao
“instrumentos de conhecimento e comunicacdo” queamodo poder destruturar,
influenciar e, de sobremaneira, determinar aspectsmentos da realidade do mundo
social porque sédo eles mesmosssemas simbolicosestruturados”; sdo estruturas

simultaneamentestruturantes e estruturadasie exercerpoder simboélicd®

O poder simbolico é um poder de construgéo dadiaddi que tende a
estabelecer uma ordegnoseoldgicao sentido imediato do mundo (e,
em particular, do mundo social) supde aquilo a@uiheim chama

o conformismo l6gico quer dizer, ‘uma concepcao homogénea do
tempo, do espaco, do numero, da causa, que toresivpb a
concordancia entre as inteligéncias. Durkheim feth o mérito de
designar explicitamente funcdo social(no sentido do estruturo-
funcionalismo) do simbolismo, auténtica funcéo tp@i que ndo se
reduz a funcdo de comunicacdo dos estruturali€tassimbolos séo
instrumentos por exceléncia da ‘integracdo sociahquanto
instrumentos de conhecimento e de comunicacgéo ¢lep tornam
possivel cconsensuacerca do sentido do mundo social que contribui
fundamentalmente para a reproducdo da ordem sacimtegracao
‘l6gica’ é a condicdo da integracdo ‘mordl’.

15 Adiante, o pensador alemdo sentencia: “Os filéGsof@o fizeram mais queterpretar o mundo de
forma diferente; trata-se porém deodifica-lo.” MARX, Karl. Teses sobre Feuerbach. ENGELS,
Friedrich; MARX, Karl.Textos I. Sdo Paulo: Edi¢es Sociais, 1977. p. 118-120.

' BOURDIEU, PierreO Poder Simbodlico. Traduc&o de Fernando Tomaz (trad. portugués degddy.
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. p. 7-9.

1d., O Poder Simbélico. p.9-10.



A classe dominante é capaz de impor a sua visdmyar do mundo as outras
classes sociais como se fosse a visdo do mundoddeat sociedade. A dominacdo
ideoldgica, instituida pelasistemas simbdlicos objetivada pelpoder simbdlice pela
violéncia simbdlicajue este gera, presta essenitintéo politicgpara a legitimacéo da
ordem estabelecida: a ideologia dominante assistiegracao real da classe dominante
— “assegurando uma comunicacao imediata entre tmglssus membros e distinguindo-
os das outras classes” — e a integracdo aparentendplexo social no seu conjunto,
através da dissimulacdo das contradi¢coes e distinpfernas da sociedade. A cultura
hegemonica forca as outras culturas, tratadas csuboulturas a definirem-se em
relacdo a distancia de que se encontram daquelaauComo resultado, tem-se o
mascaramento das proprias relacdes de dominac&mgfemam a sociedade, dando a

ordem estabelecida a aparéncia legitima de n4trtatoxig).*®

O capital econdbmico acumulado pela classe economeice hegemonica
fornece-lhe os meios materiais necessarios a iggmsie suaespiritualidade; seu
modo de vida — principios, valores, vicios —, deaue, de sua lingua, de sua religido; e
deseudireito

Vé-se que a tendéncia para universalizar o seuiprégtilo de vida,
vivido e largamente reconhecido como exemplar, al guum dos
efeitos do etnocentrismo dos dominantes, fundardentda crenca na
universalidade do direito, estad também na origemddalogia que
tende a fazer do direito um instrumento de transégéo das relagdes
sociais e de que as andlises precedentes permiteypreender que
ela encontre a aparéncia de um fundamento na adatichdo é em
qualquer regido do espaco social que emergem oesios praticos

'8 BOURDIEU, PierreO Poder Simboélico.Traducdo de Fernando Tomaz (trad. portugués deigdyt
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. p. 10. Gbiadiz mais sobre a dissimulacdo das contradicfes
imposta a sociedade através dos sistemas simhdtiogssistemas simbodlicos devem a sua forca ao
facto de as relacdes de forca que neles se expreiesa manifestarem neles em forma irreconhecivel
de relagbes de sentido (deslocagdo)."@dRoder Simbdlico.p. 14.

19 Ainda sobre o tema, convém transcrever pedagégitase em que o autor desnuda o mecanismo que
permite aocapital econdmicchegemdnico tornar-se tambémapital cultural hegeménico: “[...] ndo
basta notar que as relagBes de comunicacdo saoodie inseparavel, sempre, relagbes de poder que
dependem, na forma e no contetddo, do poder materisimbélico acumulado pelos agentes (ou pelas
instituic6es) envolvidos nessas relacdes [...]. S&uanto instrumentos estruturados e estruturdetes
comunicacdo e de conhecimento que os ‘sistemaséboo® cumprem a sua funcdo politica de
instrumentos de imposicdo ou de legitimacdo da dagdio, que contribuem para assegurar a
dominacdo de uma classe sobre a outra (violéneiadica) dando o reforco da sua propria forca as
relacdes de forca que as fundamentam e contribuisdon, segundo a expressdo de Weber, para a
‘domesticacdo dos dominados™. I, Poder Simbdlico.p. 11.



ou as reivindicacdes éticas submetidas pelos ggrtformalizacdo e
a generalizacad.

Percebe-se entdo que a luta de classes econOrai@ddr objetivamente na
sociedade corresponde esta outra que é necessanevitavelmente seu reflexo
subjetivado: ha uma luta de classes simbolica estdiferentes grupos sociais na busca

também por hegemonia ideolédita

Mas ndo se deve tomar as coisas de forma simpkdtala que o capital
econdmico seja o fator preponderante na constrdgdtegemonia ideoldgica, ndo € o
anico fator. Pensar assim poderia nos levar a aareglie a cultura social que se tem
pertence unicamente a classe dominante o que, eabe@o € verdade e que nao
haveria possibilidades de muda-la, ou mesmo infidela, sem ter primeiramente a
benesse do capital econbmico. Ser-nos-iam, portant@mpreensiveis fendbmenos
como ofunk dos morros cariocas que conquistaram parcelasdisaivas das classes e
grupos hegemonicos, ou mesmo a construcdo e oegoeninento de institutos e
instituicdes juridicas, como a regulacéo da jorndeldrabalho e o proprio direito do

trabalho como um todo.

O que se observa €, na realidade, aquela condtaatsimbdlica (ideoldgica)
entre as classes, com supremacia da classe doajimaa$ conquistas importantes das
classes e grupos sociais dominados, o que foi tanfi@n compreendido, além de P.
Bourdieu, pelo jurista mexicano Oscar CorféaSontudo, enquanto classe dominante,
esta é capaz de mascarar, dissimulaijersalizar qualquer avanco social como se seu
fosse e capitaliza-lo para si. Como é ela quem tagigmidade — ao menos de forma
aparente e nos momentos regulares do desenvoldmsenial, ou seja, nos momentos

nao revolucionarios, de ndo ruptura — aos discuraoslasse dominante age como

0 BOURDIEU, PierreO Poder Simbélico.Traducéio de Fernando Tomaz (trad. portugués dedadyt
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989 247.

21 1d., O Poder Simbélico.p. 11.

22“Em nossa concepcao, o direito é um discurso dempgue -serve para exercé-lo. Mas como o poder é
um bem partilhado, ainda que desigualmente, emst@istintos grupos sociais, o direito € um discurso
que ‘reflete’ — que tem como causa — a correlagifotas entre os grupos. Neste sentido o direito é
resultadoda luta entre classes e setores sociais. Nao @dutp — efeito — da vontade da classe
dominante, como se pode pensar a partir de umaepoao um tanto ingénua sobre o exercicio do
poder. Como vimos em outro lugar, o reconhecimeotalireito coloca limites ao poder. Quem dita o
direito ndo tem na verdade todo o poder social; mdade impor totalmente sua vontade; tem que
negociar politicamente com outros grupos sociaisy €ireito € o resultado desta negociacdo.”
CORREAS, Oscaintroducio a Sociologia Juridica.Trad. Carlos Souza Coelho. 1 ed. Porto Alegre:
Critica Juridica-Sociedade em formacéo, 1996. p. 11



“naturalizadora” e “normalizadora” dos processosiasc dando-lhes, em Ultima
instancia, a sua marca. Esse mecanismo, de foaothgaat reflexiva, acaba também por
reforcar a sua propria legitimidade social em @bags outras parcelas da sociedade.

As relagBes entre ser e dever-ser sdo dialéticamae conteddo constroem-se
historica e reciprocamente na dinamica do realir€itd (e também os outraistemas
simbalicos) é essa forma hibrida de objetividadalgetividade, pois enquanto discurso
— estruturante e estruturado é-capaz de atuar de forma prética e por sua prégpga
produzir efeitos, criando e conformando, a0 mesempb em que é criado e

conformado, o mundo socidl.

A burguesia beneficiou-se dessa caracteristicasedesder simbolico para
ascender e por fim tornar-se a classe hegemona#udo, conforme ja dito, elaborou
racionalidades distintas, a variar em ralacaturscdo politicaque necessitava ver
cumprida pelo direito. O jusnaturalismo racionaligbi a racionalidade juridica
formulada e divulgada no longo conflito social t@dwapor aquela classe contra a
aristocracia-feudal. Até o total florescimento daddrnidade, serda tal racionalidade a
estratégia ideolégica revolucionéria burgudsavias, tdo logo ela conquiste a
supremacia social, abandonara aquela racionalidgussara a usar a forca pmder
simbdlicodo direito transviado em outra racionalidade, ag@i@ mais revolucionaria e
emancipatoria, e sim reacionaria e regulatoriao®arracionalidade sera o positivismo

juridico.

2 UM DIREITO CENICO PARA UM MITO CINICO : A POTESTAS COMO MASCARA E

VIOLENCIA

Ao terminar a transicdo moderna, com a derrocadanden Régimea burguesia
congrega ao seu redoonsenso socia suficiente para transformar-se ca@nunidade

com poder politicobastante para instituir uma nova ordem social feisaia imagem e

“ BOURDIEU, PierreO Poder Simbélico. Tradugdo de Fernando Tomaz (trad. portugués dedoy.
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989.p. 237.

24 “A contestagdo burguesa da ordem aristocraticdefeuinternamente, assim como do sistema
internacional montado, recorreu, entdo, a formdidsto natural, que denominamos antropolégico, ist
€, do homem, que extraia os principios supremosudeprépria razao, de sua inteligéncia. Esses
principios, e de novo nao por mera coincidéncianerevidentemente, os que favoreciam as posicées e
reivindicacdes da classe em ascenséo — a burguasitas nacdes em que capitalismo e protestantismo
davam as maos para a conquista do seu ‘lugar 80lS6RA FILHO, Roberto. O que é direita Sao
Paulo: Brasiliense, 2006.p. 48.



semelhanca, e que tem no estado moderno e no roe(seiema de trocas de

mercadorias) suas representacdes iconicas polexael

Enrique Dussel categoriza esgeder politico de determinada comunidade
politica capaz de alcanca@onsenso sociaho redor de si comopbtentid®. Esse
consenso sociglolitico que, segundo Dussel, é o que organiza a produggoaducao
da vida dos membros da comunidade e que tem nadteme-viver’ sua esséncia
positivet®, gera entdo toda uma institucionalidade que des@rdaubstanciar o poder da
comunidade em exercicio empirico porque, como Rpkca E. Dussel:

[...] o mero poder da comunidade, ndo obstante adjandamento
ultimo, ndo possui ainda existéncia real, objetampirica. A mera
vontade consensual factivel da comunidade permainégalmente
indeterminadaem-sj ou seja, € como a semente, que possuindo em
poténciaa arvore futura, ainda ndo é uma arvoréef...]

Ora, parece-nos claro que, se o direito foi um elesnentos centrais na acao
estratégica politica da burguesia para transmetaesmn comunidade politica
hegemonicapotentig e instaurar a ordem social que melhor |he saéisfie, seja entado
a sua configuracdo moderna — o sistema juridicoenmad e burgués, tal qual o
conhecemos — justamente uma dessas instituicOesadoess potestay do poder
politica®,

De acordo com E. Dussel,sistema de direit@cupa mesmo o0 momento central
do “sistema de legitimidade politié@d” Ainda seguindo os passos do autor, ele

explicita-nos a génese do direito enquardtestagiesde gpotentig sendo vejamos:

% DUSSEL, Enrique20 Teses de political? ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano dedzié
Sociales — CLACSO; Séo Paulo: Expressdo Popul@i.Z0rad. Rodrigo Rodrigues. p. 25 e ss..

%1d., 20 Teses de politicap. 25-26.

"d., 20 Teses de politicap. 31.

%8 paolo Grossi, italiano e iminente historiador dieitb, ao analisar o fenémeno juridico de maneira
diacr6nica, percebeu nitidamente a funcdo esticégie este cumpriu na trajetria burguesa em busca
do poder politico: “Aquilo que pode nos pareceurelté todavia historicamente relativo; como séadiz
mais acima, é nada mais do que o resultado de ageaz ®£stratégia da classe burguesa, cénscia da
relevancia do direito para um exercicio completgdder e resolvida a controla-lo.” GROSSI, Paolo.
Historia da propriedade e outros ensaiosTrad. Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo Fonaeio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 92.

2 DUSSEL, op. cit., p. 68.



Quando o poder indiferenciadopotentid decide organizar-se
institucionalmente, o exercicio delegado do podedstermina em
primeiro lugar como poder instituidpdtestay que, com relacdo a
uma possivel constituicdaonstitui-sea si proprio como poder
constituinte (que se concretiza como assembleisstitointe). A
constituicdo(que deve positivar adireitos humangsestabelece, por
sua vez, necessariamente um 6rgdo que deveraaditiis. Assim
nasce goder legislativoque promulga e atualiza permanentemente o
sistema de direitoconstitucionalmente. Por sua vez, Roder
judiciario interpreta o sistema do direito e aplica aos casos
singulares, resolvendo os conflitos que se aprasent comunidade
politica. Todos os niveis indicados, e tornado adenmabito na
comunidade politica de maneira estavel, consemsukima instancia
normativa, cria um “Estado de direito”. O mesHRoderexecutivo
(que entraria dentro da esfera da factibilidade)a akegitima e
administrativamente dentro do marco legal (do wijéf

Contudo, concordamos que, hodiernamente, vivemosrapusculo dessa
ordenacgdo social. Apds o periodo de efetiva tutelaistema construido pela burguesia
ao longo da Modernidade — cuja faceta econdmicac@pitalismo e cujo dominio
politico é o liberalismo — as contradi¢cdes inererigato o ruiram que suas fundacdes

comecam a vacilar.

A injustica social — resultado de séculos sob athala propriedade privada, da
troca de mercadorias e da exploracdo do trabalmoal “passeia pelas ruas” como
diria 0 poeta Brecht. Quanto as promessas feitsNdedernidade, hoje podemos ver

que se tratavam de falaclas

% DUSSEL, Enrique20 Teses de political® ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano dedzié
Sociales — CLACSO; Séo Paulo: Expressdo Popul@i.Z0rad. Rodrigo Rodrigues. p. 69-70.

314[...] No que respeita & promessa da igualdade asepaiapitalistas avancados com 21% da populagéo
mundial controlam 78% da producdo mundial de bessreicos e consomem 75% de toda a energia
produzida. Os trabalhadores do Terceiro Mundo dmosdéxtil ou da eletrbnica ganham 20 vezes
menos que os trabalhadores da Europa e da Améribde na realizacdo das mesmas tarefas e com a
mesma produtividade. Desde que a crise da dividanteu no inicio da década de 80, os paises
devedores do Terceiro Mundo tém vindo a contrilemr termos liquidos para a riqueza dos paises
desenvolvidos pagando a estes em média por ano3Maghdes de dolares do que o receberam em
novo empréstimos. No mesmo periodo a alimentac§podivel nos paises do Terceiro Mundo foi
reduzida em cerca de 30%. No entanto s6 na arpeodacéo de soja no Brasil daria para alimentar 40
milh6es de pessoas se nela fossem cultivados millejdo. Mais pessoas morrem de fome no nosso
século que em qualquer dos séculos precedentésNp. que respeita a promessa de liberdade [...]
quinze milhdes de criangas trabalnam em regimeatieeiro na india [...]. No que respeita & promessa
da paz perpétua que Kant tdo eloquentemente foun@opgquanto no século XVIII morreram 4,4
milhées de pessoas em 68 guerras, no nosso séouteram 99 milhdes de pessoas em 237 guerras.
Entre o século XVIII e 0 século XX a populacdo mahdumentou 3,6 vezes, enquanto os mortos na
guerra aumentaram 22,4 vezes.[...]" SANTOS, Boawantle Sousa&?ara um novo Senso comuma
ciéncia, o direito e a politica na transicdo payawditica. V. 1. A critica da razdo indolente: cordra
desperdicio da experiéncia. 6.ed. Sao Paulo: C@&t€y. p. 23-24.



Mais do que apenas falaciosa, a Modernidade apeesertomo aduas faces de
Janus reproduz o discurso da plena racionalizacdo avésr da ciéncia, ou melhor, do
queconsideracomo ciéncia — do mundo da vida contra quaisgyelicacdes misticas
— leia-se: ndo cientificas ou ndo produzidas comfoilo que se considerou como
cientifico; mas, do outro lado, programa a violé@nicracional, “sacrificando” seres

humanos no “altar” do progresso econdrfico

A Modernidade, inebriada pelas luzesedzlarecimentoautoproclamou-se Idade
da Razdo. Theodor W. Adorno e Max Horkheimer v&erdigue o “programa do
iluminismo era o de livrar o mundo do feitict.”Mas, por traz de toda a pretenséo
racionalizadora, esconde-se um poderoso “mito” @acdbrir” com a carapaca do
discurso cientifico — e através do poderoso exercie controle social prestado pelo
direito — a mais refinada forma histérica de vicié@ne exploracdo do homem pelo
homem, padecendo, pois, de crénica irracionalifafie Dussel sintetiza o que, em sua

opinido, corresponde ao “mito” da Modernidade:

[...] O mito poderia ser descrito assim: a) a civilizacdo maaless
autocompreende como mais desenvolvida, superigu€osignificara
sustentar sem consciéncia uma posigao ideologidameenocéntrica).
b) A superioridade obriga, como exigéncia moratleaenvolver os
mais primitivos, rudes barbaros. ¢) O caminho derigo processo
educativo de desenvolvimento deve ser o seguido pefopa (€, de
fato, um desenvolvimento unilinear e a europeiajue determina,
novamente sem consciéncia alguma, a ‘falacia dekémentista’).

d) Como o béarbaro se op8e ao processo civilizadpraxis moderna
deve exercer em Ultimo caso a violéncia, se foressdrio, para
destruir os obstaculos de tal modernizacao (a giesta colonial). €)
Esta dominac&o produz vitimas [...] violéncia quetérpretada como

%2 Foi Enrique Dussel, aproveitando-se das incidertesribuicdes de K. Marx, quem percebeu o carater
sacrifical da Modernidade, tantas vezes revestittgg@mado na histéria pelo discurso religioso: “A
boca da mina representa metaforicamente para adware boca de Moloc pela qual se sacrificavam
vitimas humanas, porém agora ndo mais ao sanguiHaritzilopchtli, mas ao ‘invisivel’ deus-capital
(o novo deus da Civilizagao Ocidental e Cristdgcdnomia como sacrificio, como culto, o dinheiro (o
ouro e a prata) como fetiche, como religido terrgréo celeste), semanal (ndo sabatica, como dizia
Marx em A questdo judaica comecava sua caminhada de 500 anos. [..] Alizagdo’, a
‘modernizacao’ inicia seu curso ambiguo: racioraliel contra as explicacdes miticas ‘primitivas’, mas
afinal mito que encobre a violéncia sacrificadooaQltro.” DUSSEL, Enriquel492: 0 encobrimento
do outro: a origem do mito da modernidade: confde&nde Frankfurt. Trad. Jaime A. Clasen.
Petropolis: Vozes, 1993. p. 53.

%3 ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, MaxDialética do esclarecimento:fragmentos filoséficos.
Trad. Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeirog&oZahar, 2006. p. 17.

% 4...] A Modernidade, como mito, justificara serapa violéncia civilizadora — no século XVI como
razao para pregar o cristianismo, posteriormenta peopagar a democracia, o mercado livre, etc.”
DUSSEL, op. cit., 1993, p. 84.



um ato inevitavel, e com o sentido quase-rituakaerificio: o heroi

civilizador investe suas proprias vitimas do cardie ser holocausto
de um sacrificio salvador [...]. f) Para 0 modermdyarbaro tem uma
‘culpa’ (o fato de se opor ao processo civilizadque permite que a
‘Modernidade’ se apresente ndo s6 como inocentetamasém como
‘emancipadora’ dessa ‘culpa’ de suas préprias wging) Por ultimo,

e pelo carater ‘civilizatério’ da ‘Modernidade’, csénterpretados
como inevitaveis os sofrimentos ou sacrificios (@sstos) da

‘modernizacdo’ dos outros povos ‘atrasados’ (im@lrdas outras
racas escravizaveis, do outro sexo por ser fracd; €492, p. 186)

Portanto, se o direito foi e é central no procdsistorico de configuracdo do
contetudgositivo— no sentido de positivacédo da racionalizacdogptenmundo da vida
— da Modernidade, naturalmente também tem de der esiser instrumento central na
manutencdo e reproducdo de seu conteudo negativeeja, do “mito sacrificial”

moderno.

Ao realizarmos tal reflexdo, torna-nos inevitavigingar que osistema de direito
engquanto momento referencial do “sistema da leglide politica” — como nos afirma
E. Dussel —, tem funcionado eficazmente como fezraendissimulada, encobrindo o
sacrificio pessoal ao progresso econdmico que gas#oes humanos sdo obrigados a

efetuar diuturnamente.

Contudo, muito mais do que para ‘apenas’ encobfmito”, o direito moderno
foi usado sistematicamente conmeio de atuacdo e propagacao &@léncia
civilizatéria que o ‘ego conquiro®® empregara para expandir-se pelo mundo na
pretensédo totalizante universalistado sistema capitalista o que mais tarde chamar-
se-a, aquelpretensédopor globalizacdo. O direito moderno apodia-se necuwts do
esclarecimente- cuja pretensao €, atraves da plena cientifigdzagetodica positivista,

livrar o0 mundo do ‘encantamento’ — para efetuar ypeespicaz inversdo: acusa as

% DUSSEL, Enrique1492:0 encobrimento do outro: a origem do mito da madede: conferéncias de
Frankfurt. Trad. Jaime A. Clasen. Petropolis: Voi€93. p. 186.

% E. Dussel usa a express&go conquiro’para desvelar a verdadeira racionalidade modemia mais
precisa nessa definicdo do filosofo argentino de qupretensiosoego cogitd de René Descartes.
Conferir: id.,1492; p. 44 ess..

37«0 certo é que a histéria do capitalismo mostra clamente que este ndo podia ter-se imposto
como forma dominante sem a producao de um direitaforavel. Em primeiro lugar, o proprio Marx
investigou minuciosamente o papel das leis indaistda Inglaterra na construcdo di capitalismowE e
segundo lugar, a lenta mas brilhante assimilacddambém a sua adulteracdo para sua adequagéo ao
capitalismo — do direito romano cumprida desdenalfila idade média, atesta que a burguesia n@o teri
podido chegar a ser classe dominante sem esteirmatto ideoldgico.” [grifo nosso] CORREAS,
Oscar. Introducdo a Sociologia Juridica Trad. Carlos Souza Coelho. 1 ed. Porto Alegréticar
Juridica-Sociedade em formagéo, 1996. p. 106.



vitimas defeiticaria, diz-lhes estarem como que numa Idade pré-racionptée
cientifica, ‘mitoldgica’, devendo pagar o ‘custo pimgresso’ rumo aesclarecimento.
Neste mesmo movimento, o direito moderno tanto fsena como instrumento
promotor da racionalidade como, paradoxalment@psexima ainda mais do aspecto

mitologico pertinente a modernidade, como bem aataf. Adorno e M. Horkheimer:

O que nao se submete ao critério da calculabilidadia utilidade
torna-se suspeito para o esclarecimento. [...]aPas&io com as suas
ideias acerca do direito humano o mesmo que seoypassM 0S
conceitos universais mais antigos. Cada resist@spaitual que ele
encontra serve apenas para aumentar sua for¢aelsko/e ao fato de
que o esclarecimento ainda se reconhece a si masm@roprios
mitos. Quaisquer que sejam 0s mitos de que possualee a
resisténcia, o simples fato de que eles se tormgumegentos por uma
tal oposicao significa que eles adotam o princijaoracionalidade
corrosiva da qual acusam o esclarecimento. O esdlaento é
totalitario®®

7

Assim, a racionalizacdo do cotididigprocedida pelo direito é autoritaria e
violenta. O jurista Oscar Correas identificagistema do direitanoderno o monopélio
do uso autorizado da violéncia so8laDiz ainda o professor que a violéncia ndo é um
artificio do direito a garantir-lhe eficacia, talaj algo externo que garante a obediéncia

das normas. Antes, a violéncia é “o préprio direitopor ele organizada e através dele
é exercida de forma oficfél

Mas, h& de se ressaltar um aspecto muito relevei@teima expressiva tradicdo

jusfilosdfica, de raiz marxista, que define o doeicomo ‘efeito da estrutura

$ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, MaxDialética do esclarecimento:fragmentos filoséficos.
Trad. Guido Antonio de Almeida. Rio de Janeirog@&Zahar, 2006. p. 19.

%A corriqueira definicdo empregada por juristas deith enquanto instrumento ‘racional’ de resolugéo
de conflitos demonstra justamente a pretensdo deo sdireito portador indelegavel das ‘luzes
modernas’ na racionalizacdo dos conflitos cotidsano

“9“Todavia, é necessario advertir que esta conceghgatireito como organizacéo autorizada da vioknci
corresponde unicamente a uma sociedade como a, rmss®ja a sociedade moderna, burguesa ou
capitalista.” CORREAS, Oscalntroducéo a Sociologia Juridica Trad. Carlos Souza Coelho. 1 ed.
Porto Alegre: Critica Juridica-Sociedade em formad®96. p. 51.

4] Mas ainda mais que isso, ha que entenderaguieléncia ndo é um apoio externo do direitone si
o proprio direito. Ou seja, ndo é que este discqus estamos tratando de descrever esteja apoiado
como se fosse de fora pela violéncia, e sim &uste discurso o que a organizi, Introducdo a
Sociologia Juridica.p. 52.



econbmica’, portanto, “comgosterior as relacdes sociais, e portanto como um

fendmeno social quedo tem capacidade transformadatestas.*?

No presente trabalho, ndo devemos nos estendexr celssima. Basta-nos dizer, o
que, ademais, ja haviamos deixado como indicio, fige concordamos com aquela
tradicdo. Conforme temos debatido ao longo desatmlino, o direito nae, o direito
esta.Como mesmo nos explicou Oscar Correas, essa vialéridnseca aplicada pelo
direito moderno ndo € necessariamente inerenferdoneno juridicdcf. referéncia n.
37). Antes, corresponde a forma juridica que o fenénaessamiu pela modernidade em

razdo dantensionalidade politicgue Ihe foi dada pela classe dominante.

E mais, como investigamos brevemente, a burguesii# nse aproveitou do
potencial emancipatérialo discurso juridico para se colocar na posicaaldsse
dominante. A “histéria do capitalismo” demonstraciscomo bem salientou o jurista
mexicano (vide referéncia n. 36). Parece-nos, jppis,o direito € como o artista, atua
conforme o roteiro que Ihe ddo. Nao ha mais espags metafisicas grosseiras, de se
achar que o fenémeno juridico € qualquer coisébdeato, autbnomo, regido de si para

si com leis préprias; o direito compde a politiEasta quem lhe escreve o roté&iro

A questdo, pois, que se nos coloca é a seguinees que o fendmeno
juridico permaneca encenando o papel cénico eocidé& organizar e encobrir o
sacrificio das vitimas? Desejamos delegar ao diraittriste e tragica tarefa de
colaborador central na perpetuacdo de uma ordennitfica que comeca a ameacar de
extingdo o sistema ecologico terrestre? Ou, peldr@ao, iremos resgatar-lhe a face

libertadora?

3 DO CONSENSO AO DISSENSO A ENTROPIA DAS INSTITUICOES

Com a pergunta com a qual terminamos a sessaedame queremos alertar

para a urgéncia imperativa de (re)definirmos aaliflades que delegamos a algumas

2 CORREAS, Oscaintroducéo a Sociologia Juridica Trad. Carlos Souza Coelho. 1 ed. Porto Alegre:
Critica Juridica-Sociedade em formacao, 1996. p.€16s.

43 “No mais, esta atitude frente & tarefa dos juistdo implica uma reprovacdo moral sobre sua acéo
social, ao contrario, reconhecer que sua ativigagelitica ndo apenas pde as coisas em seu lugar, m
também, do ponto de vista ético, confere-lhe olmvé@ximo da praxis humana: a preocupacao pela
sorte da sociedade em que se vive.”lidroducéo a Sociologia Juridica p. 74.



das instituices pptestay advindas do poder politicopdtentid.Em especial, aqui

tratamos do direito — do “sistema do direito”.

Antes, devemos desmistificar alguns aspectos.dtomas instituicdes, tomadas
abstratamente, ndo sdo boas ou ruins. Institug@@secessariagnquanto atualizagdes
dapotentiano mundo, ou seja, € a forma como o paaersimaterializa-se no mundo
da vida, possibilitando uma organizacéo heterogéaesomunidade para alcancar fins
diferenciado$’. Este é mais um argumento a corroborar nossa dgEg@#oUCO exposta
de ndo concordarmos com a tese que o dige{two sentido de: sempre foi e sempre

sera) ‘apenas’ instrumento de manutencao da ordigente.

Em segundo lugar, as instituicbes, ainda que as nexessarias, ndo sdo — e
nem o podem ser — perfeitas. Para que o fosseamsagcessarios, como diz E, Dussel,
“inteligéncia infinita, fraternidade pura, tempo imfo, impossiveis para a finitude
humana.*. Devido & finitude do ser, toda instituicio é inigiéa, 0 que acarreta, ainda
que sem intencionalidade, algum efeito negativo, qeralmente, € sentido pelas

minorias pelas “vitimas” da imperfeicao institucioffal

Por conta de tal caracteristica, as instituic@esesntropicas; isso quer dizer que,
por mais necessarias que tenham sido, ha de clbegammento que sua primeira
finalidade j& ndo subsiste, ou que sua acao papsadazir mais efeitos negativos do
gue positivos, momento em que devem ser aniquiladasansformadas. E. Dussel

demonstra o ciclo diacrdnico das instituicdes:

(a) Em seu nascimento, as instituicdes responderivindicacdes
negadas e por elas organizam o desenvolvimento ida ou
legitimidade. Sadlisciplinasou limites (osdiquesde Maquiavel) de
toda acao eficaz. (b) Na época classica, de eqailiaas instituicbes
cumprem sua funcdo adequadamente, mas comecandazipram
peso inerte que tende a perpetuar-se nao funciengm(c) Na crise

“DUSSEL, Enrique20 Teses de political? ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano dediié
Sociales — CLACSO; Séo Paulo: Expressdo Populd7.20rad. Rodrigo Rodrigues. p. 32. O autor
ainda explica que: “[...] Esta cisdo enpaentiae potestaq...] entre (a) o poder da comunidade politica
como sede, origem e fundamento (o nivel oculto I6gico) e (b) a diferenciacdo heterogénea de
fungBes por meio de instituicdes que permitam qpeder se torne real, empirico, factivel, que agzare
no campo politico (como fendmeno) é necessariaaeana aparicdo antiga da politica, sendo ao
mesmo tempo o perigo supremo como origem de talagusticas e dominacfes. Gragas a esta cisao,
todo servico politico serd possivel, mas tambéna todrrupcdo ou opressdo inicia sua corrida
incontrolavel. Gsersucede @nte,e entra na histéria da justica e seus opostosrhld

“9d., 20 Teses de politicap. 83.

“1dem.



institucional, a instituicdo se torna burocraticayto-referente,
opressora, ndo-funcional. E necessario transfoanmtlsuprimi-la. O
fetichismo institucional € um apegar-se a instdaicomo se fosse um
fim em si mesmd’

Se resgatarmos aquela discussédo que aqui foi apshasada, sobre as distintas
racionalidades que o sistema juridico assumiu agolata Modernidad® podemos
facilmente identificar esse processo diacronicertteopia das instituicbes apontado por
E. Dussel como incidente sobre o direito nessegeriNaquele primeiro momento em
gue nédo detinha hegemonia sobre o poder politiperiedo que se estende do século
XV ao século XVIII — institucionalizou um discurgaridico (o jusnaturalismo) capaz

de Ihe satisfazer “reivindica¢cbes negadas” pelaceatdem vigente.

Ao longo doperiodo classice- categoria usada por E. Dussel no texto supdacita
e que provém de K. Marx — quando a burguesia adcarauge da hegemonia social — 0
que temporalmente, podemos localizar entre meadosédulo XIX, terminadas as
revolucdes econdmicas, politicas e culturais prodasvpela burguesia, até meados do
século XX, quando, apds as Grandes Guerras, anebaatdreza imperialista, percebe-
se que o modelo socio-politico econdbmico burguématle insustentavel é deveras
perigoso — o direito encontra-se naquele estadi)d te entropia institucional definido
por E. Dussel como o periodo de equilibrio questitingdo cumprem adequadamente
suas finalidades, mas comeca a acumular efeitcatineg que tendem a lhe tornar ndo

mais funcional.

Podemos encontrar as causas de tais efeitos negpatstamente na finalidade da
racionalidade juridica juspositivista: conservaapofundar a ordem social burguesa

entdo conquistada. As I&lsditadas por funcionarios autorizados atravésode tm

“'DUSSEL, Enrique20 Teses de political? ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano ded2ié
Sociales — CLACSO; Sao Paulo: Expressao Popul@i.Z0rad. Rodrigo Rodrigues. p. 61.

8 Sobre o tema, detivemo-nos com mais atenc&o halla OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer d@.
poder simbdlico do direito: emancipacao e regulagdo no caminho da modernRialllecado na revista
O Direito Alternativo Inhttp://seer.franca.unesp.br/index.php/direitoatiivo/issue/view/40/showToc

9“Um conhecimento baseado na formulagéo de leiscemo pressuposto metateérico a ideia de ordem
e de estabilidade do mundo, a ideia de que o passadepete no futuro. Segundo a mecéanica
newtoniana, o mundo da matéria € uma maquina opscdes se podem determinar exactamente por
meio de leis fisicas e matematicas, um mundo estateeterno a flutuar num espaco vazio, um mundo
gue o racionalismo cartesiano torna cognoscivelviorda sua decomposicdo nos elementos que o
constituem. [...]JO determinismo mecanicista € dzomte certo de uma forma de conhecimento que se
pretende utilitario e funcional, reconhecido mepeta capacidade de compreender profundamente o
real do que pela capacidade de o dominar e tranafoiNo plano social, € esse também o horizonte
cognitivo mais adequado aos interesses da burg@ssiendente, que via na sociedade, em que




complexo sistema burocratico de legitimacéo e émwer¢o Estado — assumem o carater
metafisicogeneralizadoe universalde representarem o que é tido cosegialmente

justa.

O sociblogo Pierre Bourdieu captou de forma exosat como osistema do
direito modernoprega suauniversalidadejustamente para conservar a ordem social
atingida e a reproduz como se fosse absolutament¢ @ toda sociedade (e a todas as
sociedades), deturpando assim a visdo sobre oeaglreante é: uma instituicdo criada
para satisfazer necessidades especificas de dedelarparcela — burguesa — do campo

social:

O trabalho juridico exerce efeitos mdltiplos: pel@pria forca da
codificagdo, que subtrai as normas a contingéneiairda ocasido
particular, ao fixar uma decisdo exemplar (um decngor exemplo)
numa forma destinada, ela prépria, a servir de iodedecisdes
ulteriores, [...] ele liga continuamente o presesepassado e da a
garantia de que, salvo revolucdo capaz de por eiIsacas proprios
fundamentos da ordem juridica, o porvir ser4 a enago passado e
de que as transformagfes e as adaptacdes inevit®réb pensadas e
ditas na linguagem da conformidade com o passadg. pela
sistematizacdo e pela racionalizacdo a que ele etebas decisbes
juridicas e as regras invocadas para as fundanmunts justificar, ele
confereo selo da universalidagédactor por exceléncia da eficacia
simbdlica a um ponto de vista sobre 0 mundo sggia] como se viu,
em nada de decisivo se opBe ao ponto de vista @oiadntes. E,
deste modo, ele pode conduzuriversalizacao praticaquer dizer, a
generalizacdo nas préticas, de um modo de accaoegpiessdo até
entéosoprc')prio de uma regido do espaco geograficalmiespaco
social:

Inicia-se assim o terceiro periodo diacronico“tcy’ do modelo de E. Dussel —
da instituicdo quando, conforme a definicdo dostfé argentino, comecga a crise
institucional. A instituicdo passa a ser “buro@atiauto-referente, opressora”. Assim, o

sistema do direito transmuta-se emdisturso do poderféetichizado®".

comecava a dominar, o estadio final da evolucéloudaanidade [...].” SANTOS, Boaventura de Sousa.

Para um novo senso comuma ciéncia, o direito e a politica na transicdo gigraatica. V. 1. A

critica da raz&o indolente: contra o desperdiciexgeeriéncia. 62 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007. 6564
*BOURDIEU, PierreO Poder Simbdlico. Tradugéo de Fernando Tomaz (trad. portugués deddy.

Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. p. 245.

*1 Enrique Dussel, partindo da categoria marxiandetiehismo, define o fetichismo na politica como
“[...] a absolutizacdo da ‘vontade’ do represeraint], que deixa de responder, de fundar-se, de
articular-se com a ‘vontade geral’ da comunidadditipa que diz representar. A conexdo de
fundamentacéo dpotestas(o poder que devia ser exercidelegadamenjedesconecta-se dmtentia
(o poder do préprio povo), e por isso se absolupretende fundar-se em si mesmo, auto-reflexiva ou



Conforme nos explicou E. Dussel sobre a imposdéale de perfeicdo das
instituicbes, com o passar do tempo elas produzeitog negativos. Esses efeitos
negativos materializam-se, no mundo da vida, entinfas do sistema politico

b2

vigente™“. Segundo o autor:

Os que sofrem os efeitos negativos sdoviimas [...]. Vitimas,

porque ndo podem viver no grau relativo a evolug&bdrica da
humanidade; vitimas que de algum modo se encor@rarassimetria
na participacdo, ou simplesmente foram excluidasetma. Enfim, a
ordem politica manifesta por suas vitimas suadaefa, pelo simples
feito de existirem tais vitimas — ja que ndo poribuir a todos os
beneficios da ordem vigerte.

A potestas nessa ultima fase “(c)”, fecha-se sobre si mesraasformando-se
em “Totalidade” num processo de “totalizacao ttdalk” que faz com que as vitimas
transmutam-se em excluidos daquela ordem vigpotegtay Assim surge a categoria
dusseliana do “Outro”, ou seja, € o Outro em relagalotalidade, o Outro que é
exterioridade.Contudo, essa exterioridade do Outro ndo é alasojatque este se
mantém numa “posicdo complexa”. Por um lado, pedge&potestasenquanto vitima,
enquanto “bloco social ‘dos oprimidos’ no sistefdas, ao mesmo tempo, passa a ser

externo & Totalidade vigenté.

Assim como a comunidade politica dominante fundowgsacas aaconsenso

social acumulado ao seu redor em determinado periodd@ricist em que era

auto-referencialmente” DUSSEL, Enrique0 Teses de politica.l® ed. Buenos Aires: Consejo
Latinoamericano de Ciéncias Sociales — CLACSO; Fsdo: Expressdo Popular, 2007. Trad. Rodrigo
Rodrigues. p. 44. Ndo iremos nos alongar nessa&panas temos de fazer a seguinte reflexdo:aquele
sistema juridico de normas que antes fora organizath base nas necessidades organizacionais e de
legitimidade de determinada comunidade politicandoaesta possuia o consenso social — 0 que |lhe
tornava hegemoénica —, fetichiza-se a partir do nmiongue esta comunidade politica atravessa a “crise
de legitimidade” (vide nota n. 52, infra), ou sajajxa de aglutinar ao redor de si 0s interessgfiso
verdadeiramentgerais— deixa de ser hegeménica para tornadesainante produzindo uma notavel
inversao— o sistema juridico passa a servir ao seu irdepascial, contudo é aplicado tatalidadeda
sociedade, em outras palavras, toma-se a partetpegdo O sistema do direito, que enquanto néo
fetichizado era “momento central do sistema deilaglade politica” passa a sestrumento de poder
de legitimacéao politica

*DUSSEL, Enrique20 Teses de political? ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano dedRié
Sociales — CLACSO; Séo Paulo: Expressdo Popul@i.Z0rad. Rodrigo Rodrigues. p. 97.

*3|d., 20 Teses de politicap. 87.

¥ E. Dussel ainda complementa, ajudado pelas caasitlies de K. Marx: “Os que estéara, como
‘nada espectrais’, ignorados, invisiveis ‘sdo figugue ndo existem para ela (para a economiacpoliti
burguesa, explica Marx), mas somente para outhasspl‘'o mero homem de trabalho pode precipitar-
se cada dia desde seada acabadgara unmada absoluto’© povo, antes de sua luta, é ignorado, ndo
existe, € umaoisaa disposicao dos capitalistas.” 180, Teses de politicgp. 97-98.



hegemodnica, quando os oprimidos e excluidos — coQatpovo, as vitimas — tomam
consciéncia de sua opressaexterioridade e se essa consciéncia atinge ela também
consenso socialritico (critico porque contrario ao consenso dominantejumé dele

“dissidente”), instala-se uma “crise de legitimidactése de hegemoni¥”

Nesses momentos, a organizacdo social entdo vigende coesdo — @ontrato
social é revogado —, abrindo-se a possibilidade histadi@afundacdo de uma nova
ordem. Os sujeitos capazes de feito tdo notavepaafem ser justamente aqueles
oprimidos e excluidos que, postos em movimentgsgras lutar contra a opressao e a
exclusdo — porgue sao eles as “vitimas”, e apemndsitamas” teriam a “Vontade-de-
Vida” e o consenso sociatitico, além da percepcéo historica da “factibilidade” que
“outro mundo é possivel”, suficientes para desaigmoder dominantejue, ndo nos
esquecamos, detém o monopolio da violéncia so@ahparato militar estatal — através
do controle que mantém sobre o sistema do dirBissecontra-poderé um “hiper-

poder” chamado por E. Dussel liperpotentia:

Se apotentia € uma capacidade da comunidade politica, agora
dominante, que organizou otestasem favor de seus interesses e
contra 0 povo emergente, laperpotentiaé o poder do povo, a
soberania e autoridade do povo [...] que emerge momentos
criadores da histéria para inaugurar grandes tamsicdes ou
revolucdes radicais

A acdo reivindicatoria — a luta — d@perpotentiaé o que E. Dussel define de
“préxis delibertacdo™’. Essa praxis insurgente é a acdo humana dososuggitiais
coletivos e organizados desde de baixo, desde o (Quaipaz de forcar as fronteiras da
potestas que se fetichizou e por isso perdeu toda suadatié, devendo ser

transformada ou substituida.

°® DUSSEL, Enrique20 Teses de political? ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano dedzié
Sociales — CLACSO; Séo Paulo: Expressdo Popul@i.Z0rad. Rodrigo Rodrigues. p. 99.

*%|d., 20 Teses de politicap. 100.

" “Todo sujeito ao transformar-se em ator, aindasngaiando é um movimento ou povo em acéo, é o
motor, a forca, o poder qdi@z histéria Quando é uma ‘atividadeitico-pratica’ esta sera denominada
praxis de libertacdd...]. Essa praxis tem dois momentos: uma hegativa desconstrutiva contra o
dado [...], e um momentpositivo de saida, de construcdo do novo [...].” &), Teses de politicap.
116.



4 O DILEMA DO FUTURO : POR UMA OPGCAO ETICA, POLITICA E EPISTEMOLOGICA

Conforme temos tentado demonstrar, o direito modermmquanto instituicao
(potesta¥ ou enquanto “sistema do direito” — esta atravedsa Ultima etapa do que
seria 0 esquema entropico das instituicoes em .gessla fase é caracterizada pela
“fetichizacdo” da instituicdo, ou seja, quando deide ser capaz de atender as
necessidades sociais que lhe foram delegadas e peadutilidade historica — porque
seus efeitos negativos passam a ser maiores quefe@ios positivos, passando a ser
sua existéncia uma permanente batalha por suaoastwacdo. Ocorre o que E.
Dussel chama de “crise de legitimidade”pwentia —a comunidade politica deixa de
ser hegemonica para tornar-se dominante. Totadizgeetestasvigente e, neste mesmo
processo, exclui-se e ou oprime-se parte da satBedae serd vitima daquela. Os
excluidos/oprimidos sdo o Outro da totalidade, sé@a exterioridade que pode se
organizar e, através doperpoder(hiperpotentid — atualizado no mundo pela “praxis
de libertacAd — tenciona os limites institucionais daotestaspara rompé-los e

transforma-la.

Ora, quando nos deparamos com esse momento histiina opcéo ético-politica
— que na discussdo intelectual traduz-se inevitasele também em opcéo
epistemolégica — nos €& cobrada. Aqui, muito podesé debatido acerca da
intencionalidade politica das ciéncias e da supostdralidade do discurso cientifico.
Contudo, por tais veredas nao desejamos seguitinDaremos nos sertées juridicos
até aqui debatidos para resumir aquela opcdo rEglasna seguinte indagacéo:
pretendemos a manutencao de uma instituicdo querdira visiveis sinais de desgaste
histérico ao vitimar a parcela majoritaria da sdate ou desbravaremos ainda mais
outros sertdes na incansavel procura de um “sistémalireito” que promova a

libertagdodaquelas vitimas?

Acreditamos ser essa reova possibilidade historica que se coloca ao direito
enquanto dilema prético-tedrico: ou segue servilmdnanutencdo da ordem moderna
(capitalista e burguesa) em sua insaciavel fome gahservacdo do que esta posto, ou

colabora com a superacéao e realizacdo dessa oatantgaela mesma, o que E. Dussel



tem chamado denova civilizacdo transmoderih¥. Tal qual a esfinge de Edipo Rei, o
sistema moderno do direito nos repete em incessagdeia o temerdrio mantra:

‘decifra-me ou devoro-te’.

De nossa parte, restou inequivoco que confiamggotencial emancipatério do
direito>®. Nosso esforco é para esbocar aspectos e castictrido ‘sistema direito
moderno’ que nos permitam visualizaaléernatividadeaquilo que nos foi dado como

direito. O esfor¢o é necessario porque, como bem saliéhéste Bourdieu:

“[...] Se o poder criador da representagdo nuncanaeifesta t&o

claramente, em ciéncia, em arte ou em politica,ocnas periodos de
crise revolucionaria, e ndo é menos verdade queordade de

transformar o mundo transformando as palavras pamamear, ao

produzir novas categorias de percepcdo e de apdece ao impor

uma nova visao das divisdes e das distribuicoegnsdorobabilidades
de éxito se as profecias, evocacfes criadorasnfeaenbém, pelo

menos em partem previsbes bem fundamentadas, qEscri
antecipadas: elas s6 fazem advir aquilo que ammciavas praticas,
novos costumes e, sobretudo, novos grupos, poriggeaaunciam

aquilo que esta em vias de advir, 0 que se anuelas; sdo mais
oficiais de registro civil do que parteiras dadist. [...] A eficacia de

todos os actos da magia social cuja forma can@st@representada
pela sancdo juridica s6 pode operar na medida e agdiorca

propriamente simbolica de legitimag&o ou, melherndturalizacdo (o
natural € o que ndo pbe a questdo da sua legitieidaecobre e

aumenta a forca histérica imanente que a sua datwie a sua
autorizagao reforcam ou libertefh.

Ou seja, buscamos uma teoria cuja missao sejasareéeai natureza e o ambito das

alternativas ao que esta empiricamente dado”, coefaos prescreve Boaventura de

%A nova teoriando pode responder aos supostos da Modernidailelisz e colonialista dos 500 anos.
N&o pode partir dos postulados burgueses [...Ju®©vgm por ai € umaova civilizagéo transmoderna
e por issaranscapitalista para alémdo liberalismo[...]."DUSSEL, Enrique20 Teses de political?
ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de Ci#n8iociales — CLACSO; Sao Paulo: Expressao
Popular, 2007. Trad. Rodrigo Rodrigues. p. 10.

%9 Aqui tratamos podireito precisamente dendmeno social de organizacdo do podar seja, numa
perspectiva mais ampla do que aquela que em getainos dedicado neste trabalho, tal qual seja,
direito entendido ‘restritamente’ como ‘sistemadil@ito moderno’.

®BOURDIEU, PierreO Poder Simbélico. Traducéo de Fernando Tomaz (trad. portugués dedady.

Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. p. 238-239.



Sousa Santos. Essa teoria, em conformidade coneidlago portugués, adjetivamos

como teoriaritica®™.

Assim, se identificamos a etapa derradeira datumslio enquanto “crise de
legitimidade” devemos atuar em dois sentidos: primmelevemos buscar no arranjo
social emergente @cus adequado de irradiacdo da legitimidade que serazcdp
estabelecer @onsenso social criticcomo nova comunidade politicapetentia —de
onde surgira uma outrpotestasque ndao mais (re)produzird as antigas vitimas do
sistema derrocad®d Segundo, porque o processo entrépico das irgi#sié a elas
inerente, pensar mecanismos que racionalizem essesso, mantendo aquelas em
constante vigilia para que, quando surgirem ogosf@iegativos geradores de vitimas,

possam ser reparados (ou a instituicdo mesmalsstitaida).

Esses dois sentidos se encontram justamentien@menoda legitimidade. Até
aqui, nenhuma surpresa, afinal, como nos afirmaussel, esta nela — ffalta dela — a
natureza da crise dos tempos presentes. Portantpuesemos o direito tal qual temos
defendido aqui, como instrumento lilgertacdq ha de se ter um ‘sistema do direito’
que sejaegitimo, ou seja, capaz de aglutinar ao seu remorsenso social critico
suficiente para que se faca respeitar. Dito deadotma, devemos buscar um direito eu
favoreca as vitimas, o que sO serd possivel nadmeplie seja eficaz e efetivo porque

socialmente legitimo. Ademais, ha um pressuposfiidéito na esséncia do discurso

®ISANTOS, Boaventura de Souddara um novo senso comuma ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica. V. 1. A critica da razédpiente: contra o desperdicio da experiénciad6. e
S&o Paulo: Cortez, 2007. p. 23.

®%Esse local privilegiado foi indicado por E. Dusseino sendo osovosmovimentos sociais e politicos
organizados desde a exterioridade (ver p. 115.&€ssh ele ainda concorda o professor Boaventura de
Sousa Santos: “[...] essa reinvencado do direitdidgmmue se proceda a uma busca de concepcdes e de
praticas subalternas de que distingo trés tipogohfepcdes e praticas que [...] foram suprimidas o
marginalizadas pelas concepcdes liberais que searton dominantes; 2) concepcbes que se
desenvolveram fora do ocidente; 3) concepcdes txasdhoje em dia propostas por organizacbes e
movimentos especialmente activos no esforco deopriipmas de globalizacdo contra-hegemaonica.
Num periodo, em suma, de transicao paradigmati¢aa[modernidade subalterna fornece-nos alguns
dos instrumentos que nos h&o-de permitir fazesagmgem rumo a um futuro progressista, que o0 mesmo
€ dizer, na direccdo de uma ordem e de uma so@ed@as, que ainda estdo para vir.” SANTOS,
Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emaaunip2aRevista Critica de Ciéncias Sociaja. 65,
maio, 2003. p. 12. Também segue na mesma linhafegsor Anténio Carlos Wolkmer: “[...] Trata-se
de ‘novos movimentos sociais’ [...]. O ‘novo’ estd fato de se tratar de manifestagdo com capacidade
de surgir ‘fora’ da cena politica institucionalpflada em razdes que ndo sé transcendem os estreitos
interesses de produgéo e consumo, mas, sobretudpfem nova identidade coletiva, capaz de romper
com a légica do paradigma social dominante e stdb das formas opressoras de manipulacédo e
cooptacéo, criando alternativas implementadorgwéiiicas democraticas participativas.” WOLKMER,
Anténio Carlos.Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3S#&b Paulo:
Alfa-Omega, 2001. p. 138.



juridico, como bem nos ensina Oscar Correas: fjad ha direito sem que alguém o

reconhegacomo tal.*,

Surge aqui um elemento central: a questdo do recimbnto. Contudo, se
partimos da realidade, quando olhamos a sociedadel®emos nela um sem nimero de
grupos sociais com interesses divergentes e aténenesitagbnicos entre si. E
exatamente aqui que aquela opcao ético-politicaisteenoldgica se coloca com mais
forca porque, afinal, por quem deve ser reconhegidoeito? Nao se poderia afirmar
abstratamente: ‘Por toda a sociedade!. Isso sag® e abstrato, pois, apenas através
de metafisica grosseira nos seria possivel dizehgueomogeneidade no todo social.
Ha de se escolher, portanto a parcela desse osé@ams ver o direito reconhecido,
tendo sempre presente o carater teleoldgico qule @legemos. De nossa parte, ja

definimos ser o Outro nosso ponto de partida eanogta de chegada.

Comecamos entdo a desvendar a geografia do sertdoeito. Com apoio em
tudo o que investigamos até aqui, parece-nos glaem ‘oproblemado direito’, como
apontamos na primeira sessdo deste trabalho, tmmsmecisamente em nédo tomar o
sistema do direito enquanto um fim em si mesmo,p®ia de cairmos no fetichismo
institucional. Ele existe pamguma coisacumpre determinadpapelna organizacéo,
manutencao e reproducdo do modelo sécio-politigente. Ja o dissemos, o0 sistema do
direito foi um discurso muito bem apropriado deamigacdo do poder e detentor do

monopolio da violéncia social.

De nossa parte, confiamos que tal func&ssencialmentpolitica, seja enquanto
momento central do sistema de legitimidade politezano diz E. Dussel (vide nota.
29), seja enquanto instrumento estratégico de poéeercicio da violéncia pela classe
dominante. Conforme exposto pelo jurista mexicasoad Correas, para que o direito
possa ser tido como legitimo e, portanto, eficafevo, ha de sereconhecido Resta-
nos portanto, investigar o que leva um grupo soeias vitimas, conforme nossa
escolha ético-politica e epistemoldgica reaonhecerdeterminado sistema do direito

como legitimo.

®3CORREAS, Oscarntroducéo a Sociologia Juridica Trad. Carlos Souza Coelho. 1 ed. Porto Alegre:
Critica Juridica-Sociedade em formacao, 1996. p[gfo nosso]



CONCLUSAO: PARA UM SISTEMA DO DIREITO EFICAZ PORQUE LEGITIMO E LEGITI MO

PORQUE PARTICIPATIVO

Procuramos até agora descrever elementos e aspgatosnos indiqguem a
arquitetura do direito e as finalidades a que esi@e servir. Como investigado, o
direito enquanto fenébmeno é um discurso de orgefiizao poder que, a0 menos na

modernidade, presta-se também a organizar a vialéocial.

Ainda, constatamos que o sistema do direito ndoutanfim em si mesmo, antes,
presta-se éinalidade politicaqgue a comunidade politica hegeménica ou domindete |
dedica em determinado periodo histérico. Identifica duas fungdes cumpridas pelo
sistema do direito moderno: primeiro, enquantorumsénto de emancipacao social
burgués e pilar de sustentacéo estratégico dessseotnquanto ascendia até a posicao
de comunidade politica hegemonica. Depois, comtruimento de manutencdo da
ordem entdo configurada a imagem e semelhancardadsia, através de um constante
exercicio de dissimulacdo e encobrimento do chanmado da modernidade’ — que
tem no encobrimento do Outro o seu paralelo —@od@nacao simbdlica e violenta das
classes subalternas para que o sistema politicentégndo fosse questionado,

transformado ou destruido.

Vimos que, assim como as demais instituicoes, mddguridica historica possui
determinada entropia que pode leva-la a se desgasiase fechar sobre si mesma.
Nesse momento, a instituicdotaliza-see passa a produzir efeitos negativos que
correspondem as vitimas do sistema instituido, lagugue dele ficam de fora na

condicao de Outro, inaugurando a ‘crise instituaion

Tal crise tem natureza de ‘crise de legitimidades, porque, segundo E. Dussel, 0
direito pertence agampopolitico como momento central do sistema de Iegitade
politica. Aqui, necessitamos entdo rever as fungfiesliscurso tendo para com ele
intencionalidade politica, o que acarreta uma opsifa, politica e epistemologica
entre a manutencéo do instituido e a consequentetergdo daquelas vitimas, ou a
transformacao da instituicdo de tal forma que egiaef negativos ja conhecidos sejam
corrigidos.



Mas essa revisdo tem de buscar um discurso jurédicon sistema do direito que
seja efetivo e eficaz o suficiente para formataonsenso social ao redor das normas
gue propor para, e sO assim, ser capaz de oriantemndutas reais dos seres humanos

reais que conformam a comunidade politica.

Por certo que toda essa nossa investigacdo remete donga tradicdo teorica.
Nosso trabalho ndo se pretende mais do que umierenatelectual para sedimentar
aspectos dser e dodevir do sistema do direito que nos possibilite ter malareza
acerca das potencialidades do fenbmeno — seugdiraipossibilidades — tendo como
orientacdo axiologica e cientificdibertacdodo Outro — a transformacéo da totalidade
pela exterioridade ou, dito de outra forma, a neg@b dgpotestasatravés da ‘praxis de

libertacao’ dehiperpotentia

Agora, a guisa de conclusdo, desejamos por fimtapama fresta por onde
nossa producdo tedrica acerca do direito pode duneinte seguir para expandir as
possibilidades de aquela orientagdo concretizassesucesso. Trataremos de elucidar
o fendbmeno da legitimidade indicando seu elemesdereial, tal qual o fez E. Dussel,
porque, como ja debatido, um sistema de direiteesa eficaz apraxis de libertacéo’

na medida em que for legitimo aos atores sociasaggxecutam.

O ‘problema da legitimidade’ tem muito que ver comeconheciment@ue a
comunidade politica dedica a determinado objetooceendo valido e suficiente a
satisfacao de suas necessidades, demandas, abttiv&ortanto, a legitimidade é uma

qualidade subjetiva e encontra-se em grande partemsciéncia dos sujeitos.

Temos, pois, um problema: para que seja efetivagiimidade do direito deve
ser reconhecidaomumentgela comunidade que dele usara. Entretanto, essaane
legitimidade é uma qualidade subjetiva encontrada consciéncia dos sujeitos
individuais j& que o ato de reconhecem&riori, um ato eminentemente individual.
Assim, poderiamos refletir sobre o seguinte esqupmavai da parte ao todo: primeiro,
0 objeto — determinado sistema do direito, tal gouassa analise — tem de ser
reconhecidocomo legitimo pelo sujeito individualmente consiadi. Num segundo
momento, esse sujeito tem de transmitir a sua cilade politica motivos fortes o
suficiente para tambéronvencé-lada legitimidade daquele objeto, momento em que
nasce aonsenso sociaEm resumo, eeconhecimenté ato individual enquanto que o

convencimenttem natureza coletiva.



Esse ‘salto de qualidade’ que deve ser dadedonhecimentao convencimento
para vermos emergir o0 consenso social, a ‘pontgazale ligar a subjetividade do
individuo ao consenso subjetivo do coletivo €, eséncia, identificada por E. Dussel
no ato daparticipacdo.lsso porque o autor promove proficua investigad@@arater

ontolégico, sendo vejamos:

Ontologicamente el ser humano es fisica e cerebraéruna cosa real
singular, cuya organizacion metabdlica o anaténliega hasta el
limite de su piel, la membrana que delimita el demnt el fuera del
viviente. Como todo ente vivo se sitla en un lugan un tiempo
fisico preciso, que no puede ocupar ningun otropcufisico real. En
este nivel ingenuo de la realidad césica del seramo el singular esta
sin embargo en relacion con otras cosas realesli€dels universo
fisico, la Tierra como el planeta donde vive, pasgdi@rboles, animales
y otros seres humanos igualmente fisicamente jedkeser humano,
dando un paso mas, se relaciona con todas esasdmsaanera muy
distinta a como lo hacen todos los demés seres.ePdesarrollo
cerebral de su subjetividad, el ser humano esitzloosa que tiene
mundo (al menos en el sentido heideggeriano), pero, agemue
tiene intersubjetividad mucha méas desarrolladatodes los restantes
animales superiores. Por otra parte, el mundosulgetivo humano
constituye un todo de relaciones intersubjetivasreales que
presupone una comunidad. Es decir, el ser humargular nace
inevitablemente y crece culturalmente dentro de aoraunidad. La
relacion actual de cada singular con el todo cotatini es un
momento constitutivoa priori de su propia subjetividad. Por la
lenguaje el singular mantiene su comunicacion derde ese
horizonte. Laparticipacidonindica la actualidad de todas las practicas
humanas en la que se pone como ‘parte’ de dichdo"toLa
participacibn es una praxis comunicativa; es un e en
comunicacion con los otros. lzarticipacion entonces es el primer
momento relacional real del singular humano en®uunidad y la
constituye como tal. [...] Repitiendser-parte efectiva del todo es
participar, momento sustantivo del ser humano como humanmmg co
comunitario e histérico, cultural, politicd (p. 3)

Para o direito, tal descoberta tem importante mEséo. Esta ai a nos dizer que
apenas um modelo em quearticipagdodos atores sociais que fardo uso do sistema do
direito seja tida em todos os momentos de elaboragplicacdo das normas juridicas
pode ser considerado legitimo. E, enquanto fotifegj sera efetivo por contar com o
reconhecimentalos membros e oconvencimentala comunidade politica. Fecha-se o

esquema proposto: um direito eficaz porque legitilmgitimo porque efetivo. Ainda,

® DUSSEL, Enrique. Democracia participatiulitica de la Libertacién: La critica participativa. vol.
[1l. No prelo. [grifo nosso]



tendo a participacdo como esséncia, torna-se tampessivel a atualizacdo da
instituicdo constantemente para que se reparem rdetop os inevitaveis efeitos
negativos resultantes da ‘entropia institucichalParticipacdo é atualizagéo, remédio
forte contra o fetiche. As instituicbes — o sistethoadireito — assim como as pessoas
gue as constroem nao séo algo dasi, e sim fruto de sua historia, como bem nos diz

0 jagunco Riobaldo:

(...) o mais importante e bonito, do mundo, € igte as pessoas [e as

instituicdes] ndo estdo sempre iguais, ainda némfderminadas —

mas que elas vdo sempre mudando. Afinam ou desafiMardade
66

maior.

Devem ser, pois, essas as linhas gerais de uma flumidica coerente com a
‘praxis de libertacdo’. A tarefa que nos cabe agora éfapdar tais consideracdes e
encontrar um paradigma epistemologico capaz deat#a dess@rojeto: um direito
planejado para n&o mais atuar como reprodutor steuigdes anacronicas e superadas
historicamente, que apenas nos delegam misérigdeion-social e de espirito, mas
cuja funcdo seja catalisar as mudancas que apcatama realidade superior, uma
sociedade de novo tipo. Esse paradigma nos paerce slo pluralismo juridico.

Deixaremos aqui o indicativo.

% a participacion tiene entonces la significacion de aristenciariol...]. El ser-con-Otros [...] se
actualiza en lgarticipacion.[...] El desarrollo del concepto de ‘participaciépgsteriormente, pasa
del meroser participativo aponersecomo fundamento(Grund), es decirse ponecomo esencia En
efecto, la participacion es ksenciade lo que aparece fenoménicamente en el horizbgiteampo
politico como totalidad. Los entes politicos seofeenizan o se dejan interpretirsdeel fundamento.
Asi las acciones y las instituciones aparecen @ramipo politico como modos garticipacion son
modos de participacion. [...] No se presta atenciénuentemente que frrticipaciones el momento
esencial de la legitimidad. [...] Los afectados saeg porque estan sufriendo los efectos negatigos d
no haber podidparticipar en anterioridad debates para defender sus dergatexsbir los beneficios
que le permitam no ser afectados. Vemos asi cortorglepto de participacion es la sustancia de la
definicion de lo legitimo.” DUSSEL, Enrique. Demacra participativaPolitica de la Libertacion: La
critica participativa. vol. Ill. No prelo.

®*ROSA, Jodo GuimarédeGrande sertéo: veredas192 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001. p. 39
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