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RESUMO

O objetivo desta pesquisa € analisar a aplicacdo do Direito através de categorias
estudadas por Michel Foucault. Este pensador francés elaborou ricas teorizagdes para
se entender a realidade e as relacoes de poder nela desenvolvidas, as quais incidem
sobre os individuos produzindo sujeitos homogéneos e integrados ao cotidiano.
Considerando-se a evidente discrepancia entre o direito efetivamente aplicado e as
estruturas juridicas existentes, revela-se fundamental perquirir-se por elementos
estranhos ao direito os quais t€m como potencialidade afastar o aplicador do direito de
bases minimas de previsibilidade. O Acesso a justica nao pode somente ser entendido
a partir dos elementos internos ao direito na exata medida em que depende tanto de
sujeitos que o apliquem. Ademais, esse mesmo acesso se revela um importante
instrumento politico de interdicdo dos sujeitos. O Direito, sua aplicacdo, se revela,
assim, intrinsecamente vinculado a elementos ‘“ndo juridicos”, tradicionalmente
desconsiderados enquanto objeto de estudo.
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ABSTRACT

The objective of this research is to analyze the application of the law through
categories studied by Michel Foucault. This French thinker has produced rich
theorizations to understand the reality and relations of power it developed, which focus
on the individuals subject producing homogeneous and integrated with quotidian.
Considering the apparent discrepancy between the law effectively implemented and
the existing legal structures, it is essential to investigate minutely the foreign elements
that have the law to remove potential of the law applicator base minimum of
predictability. Access to justice not only can be understood from the internal law in the
exact extent of which depends on both subjects that apply. Moreover, that same access
it is an important policy tool to ban the subject. The law, its application, it is therefore
intrinsically linked to elements "not legal”, traditionally disregarded as object of study.
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1 INTRODUCAO

Em sua obra O Processo, Franz KAFKA retrata o envolvimento de Josef K. em
um “processo”’. Josef K. certa manha recebe a visita de dois guardas, os quais
laconicamente lhe informam que estd detido e emaranhado em um processo; dita
apresentacdo ocorre sem grandes explicagdes ou esclarecimentos, limitando-se eles a
dizer, justificando sua acdo, que “Esta é a lei. Onde af haveria erro?”" .

No decorrer da obra os acontecimentos se sucedem sem que haja um
encadeamento 16gico ou se descortinem os fatos. Muito menos se apresente qualquer
explicacdo plausivel para o inicio do procedimento, suas razdes, qual a conduta do
acusado. Ao contrario a cada tentativa do seu maior interessado, Josef K., em receber
informagdes as respostas sdo sempre evasivas e desconexas.

Sentido-se preso a algo que nao pode entender, Josef K. passa a ndo mais
questionar a existéncia ou a validade desse processo, e entdo canaliza esforcos para
demonstrar que nada fez, mesmo ndo sabendo o que teria feito de errado. A existéncia
desse processo nao é objeto mais de duvidas na medida em que duvidar da sua
existéncia nenhum resultado pratico produzird. Assim, Josef K. tenta apenas livrar-se
de algo que ndo fez. Os abusos cometidos pelo Tribunal representam a plenipoténcia
de um poder que iguala a todos a partir de um viés formalista e se preocupa somente
com a sua lei. Ao final, mesmo sem saber o porqué da sua acusacdo € condenado e
executado.

Metaforicamente a obra literdria nos apresenta esse processo como algo
estranho, sem uma estrutura clara. Ja a ciéncia juridica seria fruto do desenvolvimento
humano, podendo ser encarada, positivamente, como produto da razdo. Talvez por
1sso em obras juridicas ndo se encontre imagem tao marcante e ameagadora para a nao
realizacdo do direito, do justo, diria até do razodvel, como aquela que se encontra na
obra O Processo de Franz KAFKA. Afinal, ndo se sabe qual o teor do processo, € nem

mesmo quais os limites do poder de acusé-lo, persegui-lo.

' KAFKA, Franz. O Processo. 8 reimpressio. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1997. p.15.



O processo no qual Josef K. se vé envolvido, entranhado, € a0 mesmo tempo
alheio, possibilita se pensar em definir o direito por aquilo que ele ndo deve ser, pela
sua negatividade. Ao mesmo tempo nos leva a desejar fortemente que o direito nao
seja obscuro, nem esse imenso teatro sem sentido. O minimo que se espera é pensar o
processo (meio de realizacdo e aplicagdo do direito) justamente, como algo que deve
se afastar por completo desse retrato kafkiano, no qual aporta se em um limite formal
de negatividade que bloqueia e impede o mais singelo e fundamental dos acessos, o
acesso a justica.

No presente trabalho se busca questionar a estrutura aparentemente neutra e
légica da atuacdo do Poder Judicidrio na aplicagdo do direito, sendo instrumento
fundamental os aportes tedricos do pensador francés Michel FOUCAULT. Ainda que
se diga que o direito apresenta-se acima dos valores ou das intencionalidades, nao se
consegue mais explicar a aplicagdo do direito somente pela sua 6tica interna, técnica.
Insta se analisar seus elementos externos, ou mesmo entender as razoes discursivas do
direito produzidas por um discurso arraigado de poder, produtor de verdades
interditadas.

Por evidente que a realidade historica atual clama por nova abordagem tedrica
que dé conta ou ao menos lance novas perspectivas sobre o direito aplicado. O direito
se assoma carregado de intencionalidades discursivas, resultado direto da atuacdo do
poder disciplinar, e das estratégias biopoliticas de controle populacional, voltadas para
o afastamento do individuo da busca democrética pelo justo.

As interdi¢des discursivas incidem decisivamente sobre os sujeitos participantes
da aplicacao do direito, perpassando-os indistintamente a fim de consolidar um modelo
formal-legalista, o qual mantém a lei como instrumento fundamental do direito. Ainda
que esse modelo soberano seja o vigente e esteja fincado na tradicao juridica ocidental,
se assoma fundamental questionar-se os limites dessa legalidade. Especialmente
quanto aos recortes individualizantes operados pelo poder por condutas disciplinadas,
normalizadas.

Exatamente por isso o presente trabalho objetiva readequar e contribuir para o

didlogo real e efetivo entre direito e norma (em sentido foucaultiano), apontando as



formas como o poder e o discurso incidem sobre o direito, produzindo estraneidades,
ou mesmo demonstrando as limitacdes desse regime discursivo da verdade sobre a
propalada plenitude do direito e do justo. O objetivo € justamente suspender o direito
para poder se atingir a discursividade e as relagdes de poder que o atravessam,
descortinando-as a fim de melhor entender essa realidade.

Em um paralelo com a obra de KAFKA extrai-se que a0 mesmo tempo em que
direito se apresenta suficientemente legitimado a ser o conjunto de regras vigentes em
um corpo social, e passivel de total e absoluta observancia por todos, esse mesmo
direito se assoma evidentemente limitado para atingir essas finalidades. Em especial
porque as condi¢cdes discursivas € o poder que o atravessa produzem marcas
indeléveis, as quais constituem o direito de um modo diverso ao tradicionalmente
ventilado pela ciéncia juridica. Nao que o direito seja disciplinar em sua plenitude,
mas o que ocorre € a interpenetracdo de elementos de poder difusos para além da
soberania. As influéncias, interdi¢cdes, produzidas pela norma (ndo juridica), pelo
discurso, e por outros instrumentos do poder disciplinar, tornam impossivel manter-se
a proeminéncia da lei por seus proprios fundamentos, pois notoriamente, atuam
desviando a pura e simples aplicacdo da lei. Ou melhor, atuam de modo discrepante ao
receitudrio legal-formalista.

Ignorar esses aspectos invisiveis (para o direito tradicional) mantém a mesma
angustia de Josef K., o qual olhava para a lei (que lei?) mas ignorava seus
condicionantes ocultos, porém reais, concretos, produtores de novas discursividades
antes ndo previstas ou mesmo pensadas pelo direito e seus destinatarios, os individuos,
os jurisdicionados.

Para se tentar alcancar tal tarefa, e demonstrar esses liames concretos, a
primeira parte do trabalho apresenta as teorizagdes de Michel FOUCAULT acerca do
poder, iniciando-se com a idéia de norma, base para sua divisdo cldssica entre
soberania e disciplina. De posse dessa divisdao € possivel situar o direito em sua obra,
bem como as mediacdes que existem entre essa duas manifestagdes do poder.

Na parte seguinte adentra-se em uma perspectiva analitica da realidade social

também legada por FOUCAULT, o qual esquadrinha o funcionamento da sociedade a



partir dos diferentes mecanismos de poder que perpassam a cotidianidade, bem como
as técnicas de implantacdo do governo, e do biopoder, o poder miaximo sobre a
existéncia controlando a vida e a morte.

A terceira parte inicia o tratamento do juridico. Busca perquirir, a partir do
estatalismo, os limites de legalidade, idealizacdo da lei, como central para o direito.
Assomando-se necessdria a andlise ndo apenas da lei, mas do poder que opera
cotidianamente por dentro do direito e da mesma [ei.

A preocupacgdo da quarta parte do presente trabalho é abordar como o direito é
aplicado. Aqui se inicia o tratamento direto do tema Acesso a Justica abordado juridica
e sociologicamente, tendo por principal escopo a apresentacdo concreta das formas de
aplicacdo do direito cotejadas com ja conhecidos fatores de parcializagdo e limitagao
do pleno socorro aos 6rgaos judicantes. Tudo isso sem perder de vista o referencial
tedrico de FOUCAULT, indicando algumas evidentes ou menos ocultas influéncias
discursivas do poder.

Ao final, quinta parte, tenta-se extrair medicoes vdlidas entre os limites
juridicos e sociais existentes para o acesso a justica € a andlise do poder em
funcionamento dentro da sociedade. Almeja-se apresentar como as teorizagdes de
FOUCAULT podem servir de ferramentas para andlise rica do direito, apontando em
direcdes ignoradas ou obscuras.

Assim, as quatro primeiras partes servem de embasamento e percurso
necessdrio para se atingir, ao final, o ponto central do presente trabalho: as mediacdes
entre direito e poder sob a 6tica foucaultiana. Por oportuno, deve-se ressalvar que para
essa opcao metodoldgica e esse percurso investigativo serem possiveis, muitas vezes
faz-se apropriagdes do pensamento do autor franc€s e um uso mais amplo daquele
originalmente realizada, inserindo-se categorias para andlise do direito de um modo
que o préprio autor ndo teve a oportunidade de realizar.

Portanto, o objetivo deste estudo € forcar essas categorias ao limite, no intuito
de produzir importante diagndstico das limitagdes postas para a aplica¢do do direito,
cuja extensdo ndo se apresenta na teoria tradicional do direito. Trata-se, por

exceléncia, de um percurso de pesquisa arriscado, mas que pelas premissas tedricas



robustas e ricas em possibilidades, apresentam mediacdes no minimo interessantes.
Contribuindo também para demonstrar e reforcar a necessidade de se manter o
questionamento do direito em niveis distintos ao poder estatal (soberano), aportando-
se no poder que circula através dos sujeitos e através das instituicdes, ou mesmo se

apresenta nas inter-relacdes entre soberania e disciplina.



2 PODER

Uma das mais importantes preocupacdes de Michel FOUCAULT refere-se as
formas concretas de manifestacdo do poder. Precipuamente as limitagcdes produzidas
no regime de saber, nas verdades produzidas pelo conhecimento, as quais se ligam
diretamente a formas de controle e de doutrinamento de corpos, domesticados em prol
de condutas desejdveis e esperados pelo corpo social. A partir de exemplos histéricos
perquire e esmiuca as engrenagens montadas e colocadas em funcionamento pelos
detentores de determinada posicdo de mando. Ainda que exista farto material de
registro do pensamento desenvolvido por ele, suas obras efetivamente publicadas
como livro trazem referéncias a nichos localizdveis de atuacdo do poder®, sem tentar
realizar generalizagOes e abstracdes absolutizantes.

Assim, a partir dessas experi€ncias tedricas extrai conseqiiéncias e conclusoes
verificdveis e presentes recorrentemente no cotidiano da Sociedade. Trata-se de
pesquisas desenvolvidas a partir dos objetos com métodos pontuais e adaptados
concretamente, evitando-se o estabelecimento de um manual de trabalho ou de um

.o , - 3 L.
receitudrio metodolégico’. Como o préprio autor apresenta:

H4 efeitos de verdade que uma sociedade como a sociedade ocidental, e hoje se pode
dizer a sociedade mundial, produz a cada instante. Produz-se verdade. Essas produgdes
de verdade nao podem ser dissociadas do poder e dos mecanismos de poder, ao
mesmo tempo porque esses mecanismos de poder tornam possiveis, induzem essas
producdes de verdade, e porque essas produgdes de verdade tém, elas proprias, efeitos
de poder que nos unem, nos atam. Sao essas relacdes verdade/poder, saber/poder que
me preocupam. Entdo, essas camadas de objeto, ou melhor, essa camada de relacdes é
dificil de apreender; e como ndo ha teorias gerais para apreendé-las, eu sou, se
quiserem, um empirista cego, que dizer, estou na pior das situacdes. Nao tenho teoria
geral e tampouco tenho um instrumento certo. Eu tateio, fabrico, como posso,

* Grande parte do seu pensamento publicado postumamente refere-se aos cursos por ele ministrados anualmente
no College de France, e a entrevistas e textos isolados desenvolvidos (em especial na Colecdo “Ditos e
Escritos”, na obra “Microfisica do Poder” e “A Verdade e as formas Juridicas”).

? Com o que concorda Roberto MACHADO, o qual afirma, em relaciio  pesquisa arqueolégica de FOUCAULT:
“Se pode ser considerada um método, a arqueologia caracteriza-se pela variacdo constante de seus principios,
pela permanente redefinicdo de seus objetivos, pela mudanga no sistema de argumentacdo que a legitima ou
Jjustifica.” (Foucault: a ciéncia e o saber. 3* edi¢@o revisada e ampliada. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora,
2006. p.51).



instrumento que sdo um pouquinho determinados pelos instrumentos, bons ou maus,
. .4
fabricados por mim.

O objeto da investigacdo foucaultiana € justamente esse “inter-relacionamento”

entre o poder e a constituicdo de sujeitos aptos a seguir os preceitos de uma sociedade
N 5

a qual regula comportamentos esperando por uma homogeneizagdo quase absoluta’. E,

na constituicdo de sujeitos, o regime de verdades e o saber sdo caracteristicas dessa

coletividade, e atuam de modo a consolidar a constituicao dos sujeitos. As relacdes de

poder e saber vetorizadas no sujeito, € na sua fabricagao.

2.1 Poder e Norma

Um instrumento de trabalho criado por Foucault, para analisar a circulacdo
social do poder e das manifestacoes de mando, é a norma, a qual teria surgido da
transicdo ocorrida nas monarquias do século XVIII, em especial quando esta passa a
assumir fungdes administrativas, dentre as quais o controle de medidas de satde
publica (controle de pestes, exclusdo dos anormais). A utilizacdo da norma integra as
tecnologias positivas do poder que vao se integrando ao aparelho de Estado, “passou-
se de uma tecnologia do poder que expulsa, que exclui, que bane, que marginaliza, que
reprime, a um poder que é enfim um poder positivo, um poder que fabrica, um poder
que observa, um poder que sabe e um poder que se multiplica a partir de seus proprios
efeitos™. A “arte de governar” avanca, desenvolve-se em prol do exercicio pleno e
positivo’ do poder. Primeira ressalva a ser feita em relacdo 2 norma trabalhada por

Foucault € sua absoluta dissociacdo em relagao ao conceito juridico de norma, tao cara

* FOUCAULT, Michel. Ditos & Escritos (vol. IV): Estratégia, Poder-Saber. (org. Manoel Barros da Motta).
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.229.

> Afinal isso importaria em reduzir a esfera de atuagdo do sujeito, sua liberdade, de modo totalmente contrario a
capacidade do sujeito em realizar espontaneamente suas escolhas.

® FOUCAULT, Michel. Os Anormais. So Paulo: Martins Fontes, 2002, p- 59-60.

7 Inicialmente essa positividade refere-se a ser algo criativo, quer por criar uma conduta, quer por criar um
comportamento, por exemplo, e ndo somente em proibir, cercear, bloqueando as agdes do sujeito. De outro lado,
e em vista de resultados especificos, essa positividade também podera se referir a qualidade dos atos praticados,
0s quais seriam valorados como bons, corretos.



aos operadores do direito®; a segunda é justamente seu cardter positivo ou “ndo-
negativo” da norma, a qual mesmo sendo instrumento de ingeréncia de um sujeito
sobre outro ndo produz necessariamente um resultado negativo, ou um maleficio para
o normalizado.

O esclarecimento e os conceitos fundantes da idéia de normalizacdo se referem
ao normal, explicado a partir do patoldgico, enquanto opostos’. Tal diferenciacio —
normal e patolégico — € extraida por FOUCAULT da obra de Georges
CANGUILHEM O Normal e o Patolégico, cuja fecundidade de idéias € por aquele

abundantemente utilizado:

Nesse texto, que trata da norma e da normalizacdo, temos um certo lote de idéias que
me parecem histdrica e metodologicamente fecundas. De um lado, a referéncia a um
processo geral de normalizagdo social, politica e técnica, que vemos se desenvolver no
século XVIII e que manifesta seus efeitos no dominio da educacdo, com suas escolas
normais; e também no dominio da producdo industrial. E poderiamos sem divida
acrescentar: no dominio do exército. Portanto, o processo geral de normalizacdo, no
curso do século XVIII, multiplicacdo dos seus efeitos de normalizacdo quanto a
infancia, ao exercito, a producao, etc. Vocés também vao encontrar, sempre no texto a
que me refiro, a idéia, que acho importante, de que a norma nao se define
absolutamente como uma lei natural, mas pelo papel de exigéncia e de coercao que ela
€ capaz de exercer em relacdo aos dominios a que se aplica. Por conseguinte, a norma
¢ portadora de uma pretensdo ao poder. A norma nio € simplesmente em principio,
nao € nem mesmo um principio de inteligibilidade; é um elemento a partir do qual
certo exercicio de poder se acha fundado e legitimado. Conceito polémico — diz
Canguilhem. Talvez pudéssemos dizer politico. Em todo caso — e ¢ a terceira idéia que
acho ser importante a norma traz consigo ao mesmo tempo um principio de
qualificacdo e um principio de corre¢do. A norma nao tem por fungdo excluir, rejeitar.
Ao contrério, ela estd sempre ligada a uma técnica positiva de intervencdo e de
transformacdo, a uma espécie de poder normativo.'’

¥ O direito gira em torno da existéncia de um conjunto de regras as quais regulam a sociedade. Quando o Estado
utiliza seu principal instrumento para estabelecé-las legisla, criando leis, as quais trazem uma série de
comportamentos a serem respeitados. “As normas juridicas sdo normas de comportamento ou de organizacio
que emanam do Estado por ele tém sua aplica¢do garantida. (...) Sua existéncia prende-se a necessidade de se
estabelecer uma ordem que permita a vida em sociedade, evitando-se ou solucionando conflitos, garantindo a
seguranca nas relacdes sociais e juridicas, promovendo a justica, a segurancga, 0 bem comum, com o que também
garante a realizac@o da liberdade, da igualdade da paz social, os chamados valores fundamentais e consecutivos
da axiologia juridica”. (AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugdo. 6 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.62). E essa espécie da norma (juridica) ndo tem a mesma significacdo da norma inteligida por
FOUCAULT, exatamente porque se funda na soberania do Estado.

? Marcio Alves da FONSECA assim indica o cariter especifico dessa dicotomia: “... a norma se especifica na
forma de bipolaridade do normal e do patolégico, como principio de separagdo de objetos e sujeitos no interior
desses saberes.” (Michel Foucault e o Direito. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 59).

' FONSECA, Mircio Alves. Idem, p.61-62.



Sdo esses conceitos, essas consideracOes extraidas do pensamento de
CANGUILHEM que FOUCAULT se utiliza para realizar pesquisas acerca do poder, e
suas manifestacdes concretas de controle do individuo. Importante apontar a dltima
caracteristica do normal realcada por FOUCAULT: intervencdes e transformacgdes
positivas partindo-se de um poder normativo.

Esse poder normativo, por conseguinte, amoldaria os sujeitos e suas condutas
para que eles fiquem qualificadamente corrigidos, aptos a permanecer € a integrar
plenamente determinado corpo social, vez que autores de condutas coletivamente
aceitas. O poder normativo, entdo, produziria como resultado um individuo (sujeito)
sem patologias sociais, concretamente plenipotente, apto a viver de acordo com regras

sociais vigentes. Trata-se da espécie de punicdo caracteristica da sociedade disciplinar.

Em suma, a arte de punir, no regime do poder disciplinar, ndo visa nem a expiagao,
nem mesmo exatamente a repressdo. Pde em funcionamento cinco operacdes bem
distintas: relacionar os atos, os desempenhos, os comportamentos singulares a um
conjunto, que € ao mesmo tempo campo de comparacdo, espaco de diferenciacdo e
principio de uma regra a seguir. Diferenciar os individuos em relacdo uns aos outros e
em fungdo dessa regra de conjunto — que se deve fazer funcionar como base minima,
com media a respeitar ou como o 6timo de que se deve chegar perto. Medir em termos
quantitativos e hierarquizar em termos de valor as capacidades, o nivel, a “natureza”
dos individuos. Fazer funcionar, através dessa medida “valorizadora”, a coagdo de
uma conformidade a realizar. Enfim tragar o limite que definird a diferenca em relagdo
a todas as diferencas, a fronteira externa do anormal (a “classe vergonhosa” da Escola
Militar). A penalidade perpétua que atravessa todos os pontos e controla todos os
instantes das instituicdes disciplinares compara, diferencia, hierarquiza, homogeneiza,
exclui. Em uma palavra, ele normaliza. H

A sancdo recebida pelo sujeito seria sua “adequacdo” ao conjunto de regras e
comportamentos esperados e previstos, valorizados dentro dessa necessidade de
homogeneizacdo. Neste sentido fala-se em positividade da norma, a qual ndo
produziria um sofrimento, uma expiacao diretamente, mas se voltaria as condutas, aos
comportamentos a fim de conforma-los ao padrio desejavel pela coletividade.

Ao lado daquela polarizacio, FOUCAULT também nos mostra que a norma
atua dentro do saber, através das relacdes de conhecimento trabalhadas a partir do

discurso. A norma passa a ser mecanismo de Normalizacgdo, € a causalidade integrando

" FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 25" ed. Petrépolis: Vozes, 2002, p.152-153.
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a historia das idéias para produzir um discurso. Ela, norma, demanda “arquitecturas,
dispositivos, toda uma fisica do poder gracas a qual o grupo podera tornar-se visivel
para si mesmo, mas também procedimentos, notagdes, calculos, toda uma constitui¢dao
de saber destinada a produzir, em completa positividade, o um a partir do mdltiplo.”"?
A norma reduz a complexidade do real produzindo um modelo de sujeito homogéneo
dentro de uma coletividade, e para tanto erige uma estrutura de procedimentos hébeis a
viabilizar tal objetivo.

A genealogia foucaultiana mostra como se formaram, com apoio de um sistema
de coercdo, séries de discursos e qual a norma especifica para cada discurso, bem
como quais foram suas condi¢des de aparicdo, de crescimento, de variagao,
exatamente em suporte a esse procedimento de normalizagdo. FOUCAULT supde que
“em toda sociedade a producdo do discurso € ao mesmo tempo controlada,
selecionada, organizada e redistribuida por certo nimero de procedimentos que t€ém
por funcdo conjurar seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio,
esquivar sua pesada e temivel materialidade.”"”.

Em seu curso Os Anormais, FOUCAULT aborda o exame psiquidtrico como
um dos primeiros mecanismos hébeis a identificar o anormal, classificando-o a fim de
esquadrinhar as anomalias a serem necessariamente retificadas e adaptadas a um
possivel convivio com os “normais”.

A Normalizacdo também se estrutura para além da exigéncia de o individuo
acatar e observar a conduta socialmente aceita. Radicaliza-se na formacado e produgao
dos conhecimentos, os quais passam a resultar ndo apenas de uma racionalidade ou
cientificidade pura, mas de um poder subjacente direcionador desses resultados, o qual
seleciona intencionalmente conclusdes e verdades cientificas. Esse discurso é um
mecanismo social de controle, o qual constr6i um conjunto tedrico explicativo do
funcionamento social partindo de seu menor elemento constitutivo: o sujeito.

Assim, pode-se afirmar que uma das formas de normalizar é mediante a atuacdo

do discurso, o qual, ao parcializar a verdade, impregnando-a de interdi¢des, omissdes,

"2 EWALD, Francois. Foucault, a Norma e o Direito. Lisboa: Vega, 1993, p.88.
" FOUCAULT, M. A Ordem do Discurso. 8* ed. Sao Paulo: Loyola, 2002, p.8-9.
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afastando o espontineo e o aleatério da formacdo do conhecimento, possibilita
também que as ciéncias, através dos seus sujeitos operadores dessas regras, receba essa
normalizagdo, e produza cientistas, técnicos, de acordo com as formacdes discursivas
normalizadas pelo poder. Cumpre, entdo, analisar-se mais proximamente o discurso.

O suyjeito € produto da modernidade enquanto resultado da tens@o havida entre o
empirico e o transcendental'*. A faceta empirica do sujeito trascendentalizado" denota
os influxos e as limitacdes incidentes nesse mesmo sujeito. Uma dessas lancetas parte
do saber, o qual se torna instancia de consolidacao e perpetuacdo do poder, pois para
que esse sujeito aja de acordo com aquilo que se espera, constroi-se um conhecimento
influenciado pelo poder, um discurso arrogado verdadeiro.

De alguma forma desequilibra-se a relacdo entre sujeitos, a fim de que
a vontade de um deles prevaleca. Massimiliano GUARESCHI indica que “Para que se
realize o exercicio da ‘acdo sobre a acdo’, deve existir, na dindmica relacional, um
desequilibrio, uma assimetria, que coloca uma das polaridades numa posi¢do a partir
da qual se torne possivel definir e estruturar o campo das possiveis acoes dos atores
definiveis como subalternos. '

Em toda a sociedade, em cada campo especifico, estabelece-se um discurso que
se pretende dominante. Assim como o discurso cientifico, o qual propde um modelo a
ser observado, e que importard em todo um conjunto de regras a serem seguidas e
observadas para que se possa produzir ciéncia. Entretanto, conforme nos alerta Michel
FOUCAULT, essa producdo discursiva € a0 mesmo tempo controlada, selecionada, a
fim de ser redistribuida através de procedimentos para se afastar a possibilidade de o
aleatério ocorrer /.

E um conjunto de proposi¢des verdadeiras e falsas que sdo limitadas por

apropriacoes de segredo e de ndo-permutabilidade difusas e igualmente coercitivas,

" FOUCAULT, M. A palavra e as coisas. 6* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p.439 e ss.
" E o que nos apresenta Ricardo Marcelo FONSECA, o quem bem demonstra que o sujeito nio pode ser
transcendental, deve ser fundado historicamente, sendo somente “inventado” pela episteme moderna. A
apresentacdo desse sujeito € condicionada pelo regime de verdade e pelos efeitos de verdade que o discurso de
uma episteme especifica produz. (Modernidade e Contrato de Trabalho: do Sujeito de Direito a Sujei¢do
Juridica, Sdo Paulo: LTr, 2002.).

'® GUARESCHI, Massimiliano. Do modelo institucional-juridico 2 analitica do poder: Michel Foucault. In: O
Poder. Historia da Filosofia Politica Moderna. Petrépolis: Editora Vozes, 2005, p. 488.

" FOUCAULT, M. A Ordem do Discurso, p.08-09.
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utilizadas através de um jogo negativo de recorte e de rarefacdo, tratado como praticas
continuas que ndo se cruzam e se ignora, um jogo de significacdes prévias, com a
apresentacao de um mundo facilmente decifrivel.

O discurso, para FOUCAULT, € a constituicdo de um saber determinado e
permeado pelo poder'®, que produz efeitos de verdade a fim de condicionar novos
saberes, canalizando a possibilidade de producdo do discurso cientifico a partir das
limitacoes impostas pela vontade de saber e pelo poder, como um jogo estratégico e
polémico, de acdo e de reacdo, de pergunta e resposta, de dominacdo e esquiva e de
luta; saber e poder vao formar um complexo indissocidvel, impondo ao sujeito uma
vontade de saber interessada e direcionada intencionalmente para um resultado ja
conhecido, a continuidade do saber, essa vontade de verdade € reconduzida “pelo
modo como o saber serd aplicado em uma sociedade, como ¢ valorizado, distribuido,
repartido e de certo modo atribuido” .

Para andlise original do discurso e suas condicdes de possibilidade,
FOUCAULT apresenta algumas decisdes metodoldgicas ou principios, orientando sua
reflex@o para as regularidades e dispersdes discursivas nas suas implica¢des quanto a
producdo da subjetividade: questionar nossa vontade de verdade (qual o
direcionamento dado para a constitui¢do de um saber ou ciéncia); restituir ao discurso
seu carater de acontecimento (diminuindo ou neutralizando preocupacdes cientificas);
suspender a soberania do significante (importando-se mais com o significado e com o
conteido do conhecimento) 20,

O autor franc€s demonstra, assim, que o discurso ndo € um texto ingénuo,
simplesmente informativo ou descritivo, mas um conjunto estratégico de enunciados,
com regularidades, articulando o saber e o poder, atuando na formacdo de saberes.

FONSECA explica que

' Novamente Ricardo FONSECA indica que “Foucault adere a uma perspectiva nietzschiana de uma histéria da
diferenca, da descontinuidade, onde prevalecam os jogos de for¢a e as transformacdes, que se reportam a
posi¢des subjetivas possiveis, e nunca a um sujeito (ou cogito) ja dado e com uma racionalidade auto-reflexiva”.
(Modernidade e Contrato de Trabalho: do Sujeito de Direito a Sujei¢do Juridica).

' FOUCAULT, M. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 1999, p. 77-78.

2 FOUCAULT, M A Ordem do Discurso, p.09.
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Poder e saber vao formar um complexo indissocidvel, além de ser correlativos: ndo
haverd um poder sem seu regime de verdade, como ndo haverd uma verdade sem seu
regime de poder. Os discursos sofrem um processo de selecdo e de controle; as suas
condi¢cdes de funcionamento impdem aos individuos certo nimero de regras e de
exigéncias; algumas regides do discurso, com efeito, sdo proibidas enquanto outras sao
penetraveis e postas, quase sem restricdo a todo sujeito que fala. H4 uma vontade de
verdade, uma politica do discurso, que impde ao sujeito cognoscente certa posicao,
certo olhar, certa funcdo, vontade de saber que prescreve o nivel técnico no qual
devem investir-se os conhecimentos para serem verificdveis e tteis. '

2

E o que o préprio FOUCAULT aduziu em entrevista, ao ressaltar a intrinseca

correlacdo entre a constitui¢do do saber a partir do poder

H4 efeitos de verdade que uma sociedade como a sociedade ocidental, e hoje se pode
dizer a sociedade mundial, produz a cada instante. Produz-se verdade. Essas produgdes
de verdade nao podem ser dissociadas do poder e dos mecanismos de poder, ao
mesmo tempo porque esses mecanismos de poder tornam possiveis, induzem essas
producdes de verdade, e porque essas produgdes de verdade tém, elas préprias, efeitos

de poder que nos unem, nos atam. Sao essas relacdes de verdade/poder, saber/poder

que me preocupam. >

O discurso — jogo ambiguo de divulgacdo e segredo — apresenta e esconde,
delimitando ao sujeito o acesso aquilo que interessa, “A doutrina liga o individuo a
certos tipos de enunciagdo e lhes proibe, conseqiientemente, todos os outros (...) A
doutrina realiza uma dupla sujei¢cao: dos sujeitos que falam aos discursos e dos
discursos do grupo, ao menos virtual, dos individuos que falam.”*

Esse discurso se apresenta dentro da malha social como desdobramento da
norma com seus objetivos de assujeitamento dos individuos. Mas essa norma ¢é
manipulada por diferentes mecanismos de poder, os quais discrepam de acordo com o
fundamento de seu funcionamento, quer por uma estrutura formal de poder
(soberania), quer por uma estrutura material de incidéncia corporal e individual das
decisdes (disciplina).

A norma, regra de incidéncia individualizada sobre individuos, pode assim tanto

partir de um ente politico organizado, o Estado, quanto de outro individuo ou mesmo

2l FONSECA, Ricardo Marcelo. Obra citada, p-92.
22 FOUCAULT, M. Ditos & Escritos (vol. IV): Estratégia, Poder-Saber, p.229.
* FOUCAULT, M. A Ordem do Discurso, p.43.
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de uma esfera de poder ndo estatal. Absolutamente pertinente, portanto, analisar-se

ambas as estruturas de poder.

2.2 O Poder Soberano

Em um primeiro momento, a partir da formac¢ao dos Estados Nacionais, € com a
consolidacdo desse fundamento de poder, surge uma teoria do poder juridico-politico
da soberania, que segundo FOUCAULT, desempenhou quatro papéis, os quais
denotam de modo claro a sua funcionalidade, bem como a sua distingdo do poder
disciplinar anteriormente esbocado: i) referiu-se a um poder efetivo, o da monarquia
feudal; ii) serviu de instrumento para a constituicdo das grandes monarquias
administrativas; #ii) fol uma arma usada em duplo sentido, para limitar e reforcar o
poder real, sendo o grande instrumento da luta politica e tedrica em relacdo aos
sistemas de poder dos séculos XVI e XVII; iv) construiu um modelo alternativo contra
as monarquias administrativas, autoritdrias ou absolutas, o das democracias
parlamentares (este papel desempenhado no momento da Revolucio Francesa)™*.

No periodo feudal essa teoria da soberania referia-se a mecéanica geral do poder,
seu exercicio dos niveis mais altos até os mais baixos, ou seja, a relacao da soberania
recobria a totalidade do corpo social, o poder poderia ser descrito através da relacdo
soberano-sudito; sujeito-sujeito.

Ja nos séculos XVII e XVIII inventa-se uma “nova mecanica do poder, que tem
procedimentos bem particulares, instrumentos totalmente novos, uma aparelhagem
muito diferente e que, acho eu, é absolutamente incompativel com as relacdes de
soberania. >

Este poder € exercido continuamente através da vigilancia e de um sistema
minucioso de coer¢cdes materiais, diferentemente da descontinua soberania que

depende da existéncia fisica do soberano, sem recorrer a sistemas de vigilancia

* FOUCAULT, M. Em Defesa da Sociedade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 41-42.
» FOUCAULT, M. Idem, p. 42.



15

continuos e permanentes. Apdiam-se, também, em uma economia do poder, segundo o
qual se deve propiciar simultaneamente o crescimento das forcas dominadas e o
aumento da forca e da eficdcia de quem as domina. A soberania se exercia muito mais
em relacdo a terra e seus produtos, apropriando-se dos bens e da riqueza, do que em

relacdo ao trabalho.

Esse novo tipo de poder, que ja ndo &, pois, de modo algum transcritivel nos termos de
soberania, é, acho eu, uma das grandes invencdes da sociedade burguesa. Ele foi um
dos instrumentos fundamentais da implantacdo do capitalismo industrial e do tipo de

sociedade que lhe € correlativo. Esse poder ndo soberano, alheio portanto a forma da

soberania, é o poder “disciplinar”.?

Exatamente nesse ponto encontra-se o interesse de FOUCAULT pelo poder
soberano: na insuficiéncia do seu modelo explicativo das relagdes cotidianas e
modernas de poder. Ademais, por vislumbrar a riqueza do modelo anterior —
disciplinar — a conceituacdo do Soberano serd em cotejo ao disciplinar. O que nao €
disciplinar caracteriza o soberano (ainda que exista essa dualidade, consoante se
estudara adiante, isso nao impossibilita um didlogo de complementaridade entre
soberania e disciplina).

Contrariamente ao que se pensava, que a insuficiéncia do modelo soberano o
tornaria obsoleto e ausente de importancia, a teoria da soberania manteve-se e até hoje
existe como uma ideologia do direito, organizando os diplomas juridicos inspirados
nos codigos napolednicos de que a Europa se dotou no século XIX. Isso ocorreu por

dois motivos:

De um lado, a teoria da soberania foi, no século XVIII e ainda no século XIX, um
instrumento critico permanente contra a monarquia e contra todos os obsticulos que
podiam opor-se ao desenvolvimento da sociedade disciplinar. Mas, de outro, essa
teoria e a organizacdo de um cddigo juridico, centrado nela, permitiram sobrepor aos
mecanismos da disciplina um sistema de direito que mascarava os procedimentos dela,
que apagava o que podia haver de dominacao e de técnicas de dominacao na disciplina
e, enfim, que garantia a cada qual que ele exercia, através da soberania do Estado, seus
proprios direitos soberanos. Em outras palavras, os sistemas juridicos, sejam as
teorias, sejam os c6digos, permitiram uma democratizacdo da soberania, a implantacao

** FOUCAULT, M. Idem, p. 43.
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de um direito publico articulado a partir da soberania coletiva, no mesmo momento, na
medida em que e porque essa democratizacdo da soberania se encontrava lastrada em
profundidade pelos mecanismos da coercido disciplinar. De uma forma mais densa,
poderfamos dizer o seguinte: uma vez que as coercoes disciplinares deviam a0 mesmo
tempo exerce-se como mecanismos de dominagdo a ser escondidas como exercicio
efetivo do poder, era preciso que fosse apresentada no aparelho juridico e reativada,
concluida, pelos c6digos judicidrios, a teoria da soberania.*’

Analisando essa forma de exercicio do poder pelas suas funcdes, percebe-se ser
necessdria a localizacdo do poder em algum local — Estado e o direito — o que
objetivaria democratizar as relagdes de poder. As quais estariam ao alcance de todos,
ou melhor, as quais o discurso dominante possibilitava pensar-se como passiveis de
serem atingidas por todos. Ndo é suficiente, no discurso politico moderno, estabelecer-
se um poder que ndo seja tangivel, e que ndo possa ser objeto de disputas politicas e
democraticas.

Exatamente o elemento ausente na teoria do poder disciplinar, a qual
torna este poder de dificil alcance, pois seu efeito “ndo € em absoluto consagrar o
poder de alguém, concentrar o poder num individuo visivel e nomeado, mas produzir
efeitos apenas em seu alvo, no corpo e na pessoa do rei descoroado, que deve ter se
tornado ‘décil e submisso’ por esse novo poder.” ** Ora, como alcancar esse poder que
ndo integra o discurso politico moderno, e que se assoma cotidianamente em relacoes

aparentemente infimas e sem significa¢ido?

2.3 O Poder disciplinar

Durante a €poca classica, especialmente na passagem do século XVII para o

século XVIII, o corpo passa a ser encarado e tratado como alvo de poder, o corpo

*” FOUCAULT, M. Idem, p.44.

** Foucault estd se referindo ao monarca inglés Jorge III, o qual é isolado em virtude de problemas mentais,
situacdo esta que para o autor francés representa a passagem ou a superacdo do poder soberano pelo poder
disciplinar. Algo elementar nas mediacdes entre esses poderes, na medida em que sujeita o poder visivel
(soberano) ao invisivel (disciplinar). (O Poder psiquidtrico, p. 28).
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passa a ser manipulado, treinado para obedecer”. E o homem-mdquina nas palavras de
FOUCAULT, construido tanto com a racionalidade instalada por DESCARTES
quanto por um registro “técnico-politico, constituido por um conjunto de regulamento
militares, escolares, hospitalares e por processos empiricos refletivos para controlar ou
corrigir as operagdes do corpo” *°. Pode-se afirmar que essas instituicdes modernas —
corpo militar rigidamente estruturado, escolas, instituicdes hospitalares — sdo
percebidas como locais para o exercicio de uma disciplina a fim de produzir sujeitos
cujos corpos ficam confinados, limitados, obrigados. Praticas de resultado, como a
busca pela cura ou pelo conhecimento, sdo utilizadas para adequar em definitivo os
sujeitos, sem que possam discrepar de um homogéneo padrdao de comportamento, para
o qual se coadunem coletivamente.

Antes de esmiucar essas teorizacdes acerca da Sociedade Disciplinar,
FOUCAULT analisa, conforme visto no topico anterior, o poder sob a perspectiva da
soberania, partindo do principio geral das relagdes entre direito e poder o que, nas
sociedades ocidentais desde a Idade Média, aporta na elaboracdo do pensamento
juridico essencialmente em torno do poder régio, a seu pedido, em seu proveito, para
servir-lhe de instrumento de justificacdo que se elaborou o edificio juridico de nossas
sociedades.

Para isso estuda o renascimento do Direito Romano no século XII, o qual
objetivou reestruturar a unidade do edificio juridico existente durante o Império
Romano, sendo um dos instrumentos técnicos e constitutivos do poder mondrquico
autoritario, administrativo e absolutista.’’ Tanto é que, nos séculos subseqiientes,
busca-se limitar esse poder e seus privilégios. O personagem central do edificio
juridico ocidental € o rei, e da limitacdo de seu poder e direitos € que se trata na
organizacao geral do sistema juridico ocidental.

O monarca encarnava de fato o corpo vivo da soberania (adequado a sua

soberania). “O papel essencial da teoria do direito, desde Idade Média, € o de fixar a

* FOUCAULT, M. Vigiar e Punir, p. 117.

* FOUCAULT, M. Idem. p, 117-118.

1 A utilizagdo do modelo cientifico jd existente é voltada 2 defesa de um sistema que é o preferido por aqueles
que dele se apropriaram.
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legitimidade do poder; o problema maior, central, em torno do qual se organiza toda a

. . . yd . 29 2
teoria do direito é o da soberania.

Afirmando que o problema maior € a soberania
implica em dizer que o discurso e a técnica do direito tiveram por fun¢do dissolver a
dominacdo dentro do poder para substituir por duas coisas: os direitos legitimos da
soberania e a obrigacdo legal da obediéncia.

A dominagdo ndo € global de um sobre os outros ou de grupos sobre grupos,
mas hd multiplas formas que pode se exercer na sociedade, ou seja, ela ndo ocorre
apenas a partir do rei na sua posi¢ao principal em relacdo aos suditos reciprocamente,
ha multiplas sujeicdes que existem e funcionam no interior do corpo social.

Para tanto hé cinco precaugdes de método a se tomar para andlise dessa forma
de poder oposta a tradicional soberania, tdo privilegiada pelo direito. Referidas
precaucdes objetivam justamente caracterizar como esse poder, externo ao Estado, se

apresenta e pode ser reconhecido como efetivamente produtor de efeitos, incidindo

sobre individuos:

Trata-se de apreender, ao contrdrio, o poder em suas extremidades, em seus ultimos
lineamentos, onde ele se torna capilar; ou seja: tomar o poder em suas formas e em
suas instituicdes mais regionais, mais locais, sobretudo no ponto em que esse poder,
indo além das regras de direito que o organizam e o delimitam, se prolonga, em
conseqiiéncia, mais além dessas regras, investe-se em instituicdes, consolida-se nas
técnicas e fornece instrumentos de interven¢do materiais, eventualmente até
violentos.*?

Enfim, tentar “apreender o poder sob o aspecto da extremidade cada vez menos
juridica de seu exercicio.” **.

A segunda preocupacdo metodoldgica indica que se deve estudar o poder em
sua face externa, ndo perguntar por que alguns querem dominar, 0 que procuram, €
qual € sua estratégia global, mas como funcionam as coisas ao nivel do processo de
sujeicdo ou dos processos continuos € ininterruptos que sujeitam os corpos, dirigem os

gestos, regem 0S comportamentos, etc. Descobrir ndao como o soberano atua, mas

como foram constituidos materialmente os suditos, a partir da multiplicidade dos

> FOUCAULT, M. Em defesa da sociedade, p.31.
* FOUCAULT, M. Idem, p.31.
* FOUCAULT, M. Idem, p.32.
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corpos, das forcas, das energias, “estudar os corpos periféricos e multiplos, esses
corpos, pelos efeitos do poder, como siditos” *°.

J4 a terceira precaucdo metodoldgica impde “ndo tomar o poder como um
fendmeno de dominagdo maci¢o e homogéneo — domina¢do de um individuo sobre os
outros, de um grupo sobre os outros, de uma classe sobre as outras-; ter bem em mente
que o poder (...) deve ser analisado como uma coisa que circula, ou melhor, como uma

36 . . . . . -
” 77, € exercido em rede, pois os individuos estdo em

coisa que s6 funciona em cadeia
posicao de exercer e de sofrer sua acdo, ndo € somente alvo da transmissdao, mas
também centro de transmissdo, o poder passa pelo individuo. “Jamais ele esta
localizado aqui ou ali, jamais estd entre as maos de alguns, jamais € apossado como
uma riqueza ou um bem. O poder funciona.” >’ O individuo ndo é o outro do poder: é
um de seus primeiros efeitos. O individuo € efeito do poder e paralelamente o centro
de transmissdo, “o poder transita pelo individuo que ele constituiu.” **

Quanto a quarta precaugdo, refere-se a inversao da andlise, a qual deve partir de
baixo, mostrando como os procedimentos de poder se operam, de deslocam,

modificam e como sdo anexados por fendOmenos mais generalizantes:

O importante é que ndo se deve uma espécie de deducdo do poder que partiria do
centro e que tentaria ver até onde ele se prolonga para baixo, em que medida se
reproduz, ele se reconduz até os elementos mais atomisticos da sociedade. Creio que é
preciso, ao contrdrio, que seria preciso — é uma precau¢ao de método a seguir - fazer
uma andlise ascendente do poder, ou seja, partir dos mecanismos infinitesimais, 0s
quais tém sua prépria historia, seu proprio trajeto, sua propria técnica e tatica, e depois
ver como esses mecanismos de poder, que tém, pois, sua solidez e, de certo modo, sua
tecnologia prépria, foram e ainda sdo investidos, colonizados, utilizados, inflectidos,
transformados, deslocados, estendidos, etc., por mecanismos cada vez mais gerais de
dominacdo global.”

Dessa anélise descendente deve-se sempre desconfiar, pois se pode deduzir que
sdo simultaneamente verdadeiras e falsas, seria possivel deduzir qualquer coisa do

fendmeno geral da dominagcdo da classe burguesa. FOUCAULT faz o inverso,

» FOUCAULT, M. Idem. p.34.
** FOUCAULT, M. Idem, p.34-35.
7 FOUCAULT, M. Idem, p.35.
* FOUCAULT, M. Idem, Ibidem.
* FOUCAULT, M. Idem, p.36.
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examina historicamente, partindo de baixo, como os mecanismos de controle puderam
funcionar, “como esses mecanismos de poder, em dado momento, numa conjuntura
precisa, e mediante certo nimero de transformacdes, comecaram a tornarem-se
economicamente lucrativos e politicamente tteis” *°. Com isso pode-se demonstrar
que a burguesia ndo precisou da exclusdo dos loucos, o que ndo interessava ao sistema,
o qual se preocupava mais pela técnica e pelo proprio procedimento de exclusdo; é
toda essa micro-mecanica do poder que representou um interesse para a burguesia.

Em determinado momento esses mecanismos de exclusdo passaram a
representar um lucro econdmico e uma utilidade politica, tornando-se, de repente,
naturalmente colonizados e sustentados por mecanismos globais do sistema do estado.
“A burguesia nao se interessa pelos loucos, mas pelo poder que incide sobre os
loucos.” *!

A quinta precauc¢do metodoldgica volta-se para a possibilidade de as grandes

maquinas de poder terem sido acompanhadas de producdes ideoldgicas. Apesar de

existirem ideologias que as acompanharam, houve muito mais.

Houve sem duvida, por exemplo, uma ideologia da educacdo, uma ideologia do poder
mondrquico, uma ideologia da democracia parlamentar, etc. Mas, na base, no ponto
em que terminam as redes de poder, o que se forma, ndo acho que sejam ideologias. E
muito menos e, acho eu, muito mais. S3o instrumentos efetivos de formacdo e de
acumulo de saber, sio métodos de observacgao, técnicas de registro, procedimentos de
investigacdo e de pesquisa, sdo aparelhos de verificagcdo. Isto quer dizer que o poder,
quando se exerce em seus mecanismos finos, ndo pode fazé-lo sem a formacdo, a
organizacdo e sem pdr em circulacdo um saber, ou melhor, aparelhos de saber que nao

sdo acompanhamentos ou edificios ideolégicos.*?

ApOs percorrer esse caminho das precaucdes metodoldgicas estabelecidas para
o tratamento dessa espécie de poder disciplinar, FOUCAULT deparou-se com um fato
historico que € a “teoria juridico-politico da soberania”. Quer dizer, ainda que
descortinada uma nova forma de abordar as relagdes de poder, instrumentalizada e

viabilizada por essas cinco precaugdes de método, se assomava de importante

* FOUCAULT, M. Idem, p.38.
* FOUCAULT, M. Idem, p.39.
*2 FOUCAULT, M. Idem, p.40.
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influéncia a teoria do poder soberano, arraigada através do instituto juridico-politico da
soberania. Percebeu, ainda, que essa teoria posicionava-se de modo importante dentro
do pensamento moderno, em especial porque fundamentava toda a tradicdo ocidental
de poder, a qual era reconhecida como derivada do Estado enquanto emanacgdo da
soberania.

O grande problema era evitar a questdo da soberania e da obediéncia (central
para o direito) dos individuos que lhe sdo submetidos e fazer aparecer em seu lugar o
problema da dominacdo e da sujei¢ao. Sendo essa mesma disciplina algo externo ao
poder soberano, o qual ¢ fundado nas relacdes juridicas de poder, sua base de

legitimidade e seu objeto discrepam

Nao € a teoria que € diferente, mas o objeto, o ponto de vista. Em geral, a teoria do
poder fala disso em termos de direito, e formula a questdo de sua legitimidade, de seu
limite e de sua origem. Minha pesquisa incide sobre as técnicas do poder, sobre a
tecnologia do poder. Ela consiste em estudar como o poder domina e se faz obedecer.
A partir dos séculos XVII e XVIII, essa tecnologia se desenvolveu enormemente;
todavia, nenhuma pesquisa foi realizada.*’

FOUCAULT, portanto, ndo investiga ou identifica um novo poder, modifica
somente o ponto de vista em relacdo ao objeto, analisando e identificando técnicas do
poder distintas daquelas tradicionalmente esmiucadas (baseadas no direito). Esse novo
olhar encontrard detalhes e conformagdes imperceptiveis para o analista habituado a

legitimar a dominagao a partir de um conjunto de regras juridicas.

2.4 Mediacoes entre o Poder Disciplinar e o Poder Soberano

Nas sociedades modernas a partir do século XIX erige-se, portanto, um direito
publico articulado em torno do principio do corpo social e da delegacao do poder e, de
outro, assoma-se um sistema minucioso de coercOes disciplinares que garantem a

adequacdo desse mesmo corpo social. Logo o exercicio do poder se da dentro do limite

* FOUCAULT, M. Ditos & Escritos (vol. IV): Estratégia, Poder-Saber, p. 267.
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de um direito de soberania e de um mecanismo de disciplina. O discurso da disciplina
¢ diferente do discurso da lei, da regra, do direito, definindo um cédigo que é o da
normalizacdo, e o seu dominio tedrico serd o das ciéncias humanas, e sua
jurisprudéncia serd a de um saber clinico®*.

O que principalmente possibilitou esse discurso das ciéncias humanas foi a
justaposi¢do de dois tipos de discursos absolutamente heterogéneos, o da organizacio
do direito em torno da soberania e o das coer¢des exercidas pelas disciplinas. “O poder
se exerce, nas sociedades modernas, através, a partir do € no proprio jogo dessa
heterogeneidade entre um direito publico da soberania € uma mecanica polimorfa da

.. 45
disciplina.”

. Em nossos dias o poder se exerce simultaneamente através desse direito
e dessas técnicas, as quais, juntamente com discursos criados pelas disciplinas,
invadem o direito, sendo os procedimentos de normalizacdo cada vez mais
colonizadores da lei.

O proprio FOUCAULT apresenta a intrinseca e quase necessaria relacao entre
os diferentes poderes, “De fato, soberania e disciplina, legislacio, direito da soberania
e mecanica disciplinares sdo duas pecas absolutamente constitutivas dos mecanismos
gerais de poder em nossa sociedade.” *°

Logo, ainda que justapostos e coexistentes ndo ha como aduzir ser um — poder
soberano — excludente e antagdbnico ao outro — poder disciplinar. Sdo elementos
presentes simultaneamente em niveis distintos, forjados no cotidiano de acordo com
cada situagdo concreta.

Nos intersticios do direito, no cotidiano do poder legalizado, ha suficiente
espaco para atuacao desse outro tipo de poder, geralmente de modo imperceptivel, mas

produzindo importantes resultados para aqueles que o detém. Convivem — disciplina e

soberania:

Nao se trata, por conseguinte, da queda de um poder soberano sob outro poder
soberano, mas da passagem de um poder soberano, que foi decapitado pela loucura

* FOUCAULT, M. Em Defesa da Sociedade, p.45.
* FOUCAULT, M. Idem, p.45.
* FOUCAULT, M. Idem, p.47.
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que se apossou da cabeca do rei e foi descoroado por essa espécie de cerimOnia que
indica ao rei que ele ndo € mais soberano, para outro poder. Pois bem, no lugar desse
poder decapitado e descoroado se instala um poder andnimo multiplo, palido, sem cor,
que € no fundo o poder que chamarei da disciplina. Um poder do tipo soberania é
substituido por um poder que poderfamos dizer de disciplina, e cujo efeito apenas ndao
¢ em absoluto consagrar o poder de alguém, concentrar o poder num individuo visivel
e nomeado, mas produzir efeito apenas em seu alvo, no corpo e na pessoa do rei
descoroado, que deve ser tornado “décil e submisso” por esse novo poder.

Enquanto o poder soberano se manifesta essencialmente pelos simbolos da forga
fulgurante do individuo que o detém, o poder disciplinar € um poder discreto,
repartido; é um poder que funciona em rede e cuja visibilidade encontra-se tao
somente na docilidade e na submissdo daqueles sobre quem, em siléncio, ele se exerce.
E € isso, creio, o essencial dessa cena: o enfrentamento, a submissao, a articulagio de
um poder soberano a um poder disciplinar. *’

O objetivo desse poder disciplinar € o resultado produzido sob o corpo
disciplinado, ndo se atendo ao detentor do poder, cuja figuracdo € relativizada pela
busca de amoldar e sujeitar individuos. Ao contrario, o Poder Soberano calca-se no
formalismo e na legitimidade do seu exercicio pelo Soberano (Estado). Neste
momento as relacdes de poder tornam-se juridicamente aptas a operarem — quando
atos de dominagdo recebem a rubrica “legal”-, e passam a portar, principalmente,
validade formal, o que afasta irresignacdes ou possibilidade de contestacao.

Evidencia-se, por conseguinte, que por atuarem em niveis distintos portam
condi¢des de coexisténcia e inter-relacionamento. E perfeitamente possivel analisar-se
ou vislumbrar-se o poder disciplinar por detrds de decisdes que posteriormente se

legalizam. Daniele LOSCHAK afirma:

Essa oposi¢ao que Foucault nos apresenta como dicotdmica nao impede que os dois
modos de exercicio do poder possam se revelar complementares no que concerne as
funcdes que eles exercem. Como observa o proprio Foucault em Vigiar e punir, a
ascensao da burguesia, no século XVII, se deu sob a protecdo de um quadro juridico
formalmente igualitario; porém simultaneamente se desenvolveram e generalizaram
dispositivos disciplinares, estes “sistemas de micro-poder essencialmente desiguais e
assimétricos” que finalmente constituiram ‘“o subsolo das liberdades formais e

juridicas™*®.

4 FOUCAULT, M. O Poder Psiquidtrico, p.28.
* A questdo do direito. In. Michel Foucault — O Dossier/Ultimas entrevistas. Org. ESCOBAR, Carlos Henrique.
Rio de Janeiro: Livraria Taurus Editora, 1984, p.123.
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FOUCAULT ndo somente aceita esse inter-relacionamento como o qualifica
quase como hecessdario € constituinte da prdpria estrutura social (a0 menos da
realidade moderna). O soberano (o direito) de um lado estabelece premissas para
protecdo dos individuos (como a igualdade juridica, por exemplo), mas de outro,
concretamente, a disciplina desiguala-os. Mesmo que de modo omissivo, ou seja, se
abstendo de tentar re-equilibrar essa relacdo, o direito atua harmonicamente com o
poder disciplinar.

Ressalve-se, entretanto, que essa ilacdo ndo estd absolutamente clara ou
evidente nos escritos de FOUCAULT. Por ndo se preocupar em estudar o poder
soberano e o direito, pouquissimo material do autor revela esse didlogo, e somente
uma andlise mais proxima e acurada possibilita o desnudamente dessa inter-relacao
quase necessaria.

A conclusdo pelo didlogo entre direito € norma, ou se o direito pode utilizar-se
do poder da normalizacdo, apresenta-se na medida em que eles t€m uma relagdo de
reciprocidade. FOUCAULT assim esclarece: “em nossos dias o poder se exerce
simultaneamente através deste direito e destas técnicas; que estas técnicas e estes
discursos criados pelas disciplinas invadam o direito; que os procedimentos de
normalizacdo colonizem cada vez mais os da lei; tudo isso pode explicar o
funcionamento global daquilo que gostaria de chamar sociedade de normalizacdo” .

Fica clara, assim, a implicacdo e a possibilidade de o direito utilizar a norma
(ndo juridica). Ricardo Marcelo FONSECA, a partir da andlise de textos do autor,
exemplifica atuacdes dessa natureza, as quais ocorrem quando, por exemplo, o poder
politico estatal apropria-se de praticas disciplinares que lhe podem ser benéficas (nas
questoes da repressdo a sexualidade infantil, exclusdo da loucura, no aparecimento das
prisdes). A prisdo demonstra a preocupacdo com o controle, vez que passa a ser
praticas institucionalizadas de puni¢do de ilicitos. Disciplina e direito praticamente se
fundem™. FONSECA, entio, conclui e aponta as potencialidades do direito através do

uso da norma:

4 FOUCAULT, M. Microfisica do Poder. 15 ed. Rio de Janeiro: Graal, 2000, p.190.
Y FONSECA, R. M. Obra Citada, p. 124.
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O campo de andlise aberto por Michel Foucault pode trazer uma nova dimensdo a
questdo do poder que seja candente aos juristas: o poder da norma veiculado pelo (ou
implicado no) poder do direito. Efetivamente, a lei pode trazer uma dimensdo de
controle, de sujei¢do, do exame e de dominacao (nio no sentido legal) que as usuais
andlises juridicas costumam ignorar. De outra parte, ainda que esse poder nio incida
diretamente sobre o individuo e o sujeite, este flanco de andlise pode notar
eventualmente como a necessidade de normalizacdo presente em determinada
sociedade pode ensejar e pressionar a producdo de um direito que busque nada além
do controle dos corpos ou das populagdes, o seu enquadramento num padrdo geral
(que é o padrdo da norma), e a0 mesmo tempo em que isola e pune pelos seus
mecanismos préprios as formas de desvio.”!

Desta feita, o presente trabalho acata tal premissa, o do didlogo e inter-relagdo
entre direito (poder soberano) e norma (disciplina), e busca forgar tal implicacao até o
seu limite, quando se poderd produzir e pensar um direito muito além do seu

formalismo e das suas condi¢des de legitimidade.

I FONSECA, R. M. Idem, p.128.
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3 SOCIEDADES DE NORMALIZACAO

3.1 Sociedade Disciplinar

Historicamente, percebe-se que o poder soberano encontra respaldo no

incipiente regime capitalista, na solidificagdo da ascensdo da classe burguesa e de seu
o e :

quadro juridico-politico; “o processo pelo qual a burguesia se tornou no decorrer do

século XVIII a classe politicamente dominante, abrigou-se atrds da instalacdo de um

quadro juridico explicito, codificado, formalmente igualitario, e através de um regime

5 52

de tipo parlamentar e representativo. Essa era a forma visivel e escancarada da

atuacdo do poder. Nao obstante, no nivel microscopico, outro poder igualmente incidia
e influia de modo obscuro no processo de consolidagdo do capitalismo, servindo como
sua base estrutural. “A forma juridica geral que garantia um sistema de direitos em
principio igualitarios era sustentada por esses mecanismos miudos, cotidianos, fisicos,

por todos esses sistemas de micropoder essencialmente igualitrios e assimétricos que

. e . 33
constituem as disciplinas.”

Os corpos docilizados e “fantochizados” sdao o combustivel para que a atividade
produtiva do capital possa atingir niveis elevados de resultado, em franca e evidente

entroniza¢do com o capitalismo.

Se a decolagem econdmica do Ocidente comegou com 0S Processos que permitiram a
acumulacdo do capital, pode-se dizer, talvez, que os métodos para gerir a acumulagao
dos homens permitiram uma decolagem politica em relacio a formas de poder
tradicionais, rituais, dispendiosas, violentas e que, logo caidas em desuso, foram
substituidas por uma tecnologia minuciosa e calculada da sujeicao. Na verdade os dois
processos, acumula¢do de homens e acumulacdo de capital, nao podem ser separados;
ndo teria sido possivel resolver o problema da acumulacdo de homens sem o
crescimento de um aparelho de producdo capaz ao mesmo tempo de manté-los e de
utilizé-los; inversamente, as técnicas que tornam util a multiplicidade cumulativa de
homens aceleram o movimento de acumulagdo de capital. A um nivel geral, as
mutacdes tecnoldgicas do aparelho de producdo, a divisdo do trabalho, e a elaboracao
das maneiras de proceder disciplinares mantiveram um conjunto de relacdes muito
proximas. Cada uma das duas tornou possivel a outra, e necesséria; cada uma das duas
serviu de modelo para a outra. A piramide disciplinar constituiu a pequena célula de

> FOUCAULT, M. Vigiar e Punir, p.182.
> FOUCAULT, M. Idem, p.183.
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poder no interior da qual a separacdo, a coordenagcdo e o controle das tarefas foram
impostos e tornaram-se eficazes; e o quadriculamento analitico do tempo, dos gestos,
das forcas dos corpos, constituiu um esquema operatorio que pode facilmente ser
transferido dos grupos a submeter para os mecanismos de poder. (...) O crescimento de
uma economia capitalista fez apelo a modalidade especifica do poder disciplinar, cujas
férmulas gerais, cujos processos de submissdo das forcas e dos corpos, cuja “anatomia
politica”, em uma palavra, podem ser postos em funcionamento através de regimes
politicos, de aparelhos e de instituicdes muito diversas.™

O controle sobre os corpos interessava ao modelo capitalista pela sua
capacidade de mando e de assujeitamento dos trabalhadores, engrenagem fundamental
na logica desse sistema, eminentemente dependente da producdo. O que, por
conseguinte, incentivou uma ampla e irrestrita rede de poder disciplinar sobre os
trabalhadores quer no nivel da fabrica (momento produtivo por exceléncia), quer na
esfera de suas vidas pessoais com repercussdes na qualidade e quantidade das forgas
produtiva®. Com essas condi¢des, e essencialmente a partir da regra minima de
condutas — a norma — se estabelecem caracteristicas perenes dentro da sociedade, as
quais acabam por solidificar aquelas relagdes invisiveis ou microscopicas de poder.

Consoante afirmado insistentemente, o poder disciplinar, atuante sobre os
corpos, se preocupa com a menor particula social: o sujeito. E ele o objeto da norma, é
ele o objeto de amoldamento, é sobre ele que incide e circula o poder. Para
instrumentalizar a aplicacdo da norma existem técnicas especificas. O que era natural
no momento historico sobre o qual se debrucou FOUCAULT, cuja populagcdo se
apresentava de pequena monta, e cujo aparelho estatal ainda ndo se encontrava apto a
realizar politicas publicas de envergadura®™ as quais pudessem atingir parcela
significativa da populacgdo.

Evidencia-se, nessa diferenciacdo entre Soberania e Disciplina, a preocupagao
daquela com questdo formal da legitimidade dada a partir do soberano, sendo que esta

ndo pretende ou ndo quer se legitimar, ou ter validade formal, mas sim incidir de modo

> FOUCAULT, M. Idem, p.182.

> FOUCAULT nos mostra que o controle disciplinar se assoma em diferentes momentos, como no controle da
sexualidade (face sua importancia para a reprodugio e incremento no numero de trabalhadores) e no controle de
suas vidas privadas.

%% Adiante serd melhor explicitada a diferenca entre Sociedade Disciplinar e de Seguranca, mas ja convém
adiantar aqui importante caracteristica.
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decisivo sobre os corpos, a fim de produzir padrdes de conduta e de sujeitos de acordo
com a necessidade social eleita pelas institui¢des postas em funcionamento: hospicios,
clinicas, prisdes, escolas.

Essas condicdes de operatividade desse poder microscopico caracterizam uma
Sociedade que pode ser adjetivada de Disciplinar. Veja-se que a soberania é deixada
de lado, enquanto o foco do poder passa a ser as microrelacdes incidentes individual e
cotidianamente sobre os sujeitos. Especialmente a principal engrenagem do sistema
calcado na disciplina: a norma - cuja funcionalidade para modelagem das
subjetividades se mostrou de relevancia impar, vez que incidente sobre o corpo

individual.

3.2 Biopoder

Paralelamente, FOUCAULT também se preocupa com o chamado biopoder,
quando os corpos, o bioldgico, também passa a interessar ao politico, ao coletivo, e ao
Estado enquanto condutor de grandes linhas de atuacdo e de politicas coletivas que

regulam a vida:

essa série de fenOmenos que me parecem bastante importante, a saber, o conjunto dos
mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie humana, constitui suas caracteristicas
biolégicas fundamentais vai poder entrar numa politica, numa estratégia politica, numa
estratégia geral de poder. Em outras palavras, como a sociedade, as sociedades
ocidentais modernas, a partir do século XVIII, voltaram a levar em conta o fato
biolégico fundamental de que o ser humano constitui uma espécie humana. E em
linhas gerais o que chamo, o que chamei, para lhe dar um nome, de biopoder.>’

O foco do poder deixa de estar somente nas relacdes intersubjetivas
pulverizadas no cotidiano. Passa-se a analisar grandes acdes voltadas para os corpos, €
para a existéncia bioldgica do ser humano. Vida e morte sdo tematizados pelo poder,

seu controle torna-se fundamental para a politica.

>’ FOUCAULT, M. Seguranca, Territério e Populagdo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 03.
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Esse poder sobre a vida data do século XVII, quando se apresenta sob duas
formas complementares. A primeira funda-se na idéia de corpo como mdquina, “no
seu adestramento, na ampliacdo de suas aptidées, na extorsdo de suas forcas, no
crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integragdo em sistemas de
controle eficazes e econOmicos — tudo isso assegurado por procedimentos de poder que
caracterizam as disciplinas: andtomo-politica do corpo humano” %, O segundo polo,
desenvolvido no século XVIII, objetivava o corpo-espécie, o corpo constituido pela
mecanica do ser vivo enquanto suporte de processos bioldgicos: nascimento,
mortalidade, satude, longevidade, condi¢des que fazem variar, enfim, intervengdes e
controles reguladores, uma bio-politica da populacdo™.

Analisando-se, entdo, a forma de constituicdo do biopoder pode-se melhor
entender sua funcionalidade concreta, e sua incidéncia sobre a vida enquanto processo
de negacdo da morte, e de privilegiamento da continuidade dessa mesma vida,

afastando-a dos riscos e perigos oferecidos normalmente, os quais representariam a

exposi¢cao ao seu término: a morte.

A velha potencia da morte em que se simbolizava o poder soberano é agora,
cuidadosamente, recoberta pela administracdo dos corpos e pela gestdo calculista da
vida. Desenvolvimento rdpido, no decorrer da época cldssica, das disciplinas diversas
— escolas, colégios, casernas, ateli€s; aparecimento, também, no terreno das praticas
politicas e observacdes econdmicas, dos problemas de natalidade, longevidade, satde
publica, habitagao e migracdo; explosdo, portanto, de técnicas diversas e numerosas
para obterem a sujeicdo dos corpos e o controle das populacdes. Abre-se, assim, a era

de um “bio-poder”. ®

Cotidianamente cada sujeito e a sua vida bioldgica — vida, morte, sadde,
sexualidade, etc. - passam a integrar o rol de preocupacodes estatais, sendo objeto de
controle e de poder. Uma nova forma de controle e normalizacdo surge e ¢é
instrumentalizada pelo Estado. A vida humana como objeto politico ingressa na

atuacdo do saber e do poder, nasce o biopoder. E e primeira vez na histéria da

58 FOUCAULT, M. Historia da Sexualidade, 1: A vontade de saber. 14* ed. Rio de Janeiro: Graal, 2001, p. 131.
> FOUCAULT, M. Idem, Ibidem.
% FOUCAULT, M. Idem, p. 131/132.
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humanidade que o bioldgico € refletido no politico, e que ele se sujeita ao saber e as
intervengdes do poder.

Como conseqiiéncia apresenta-se um novo modo de a vida e a historia
relacionar-se, pois a vida passa a possuir uma posi¢do dupla. A primeira externa a
histéria e de acordo com suas imediagdes bioldgicas, a segunda essencialmente
vinculada a historicidade humana, permeada por técnicas de saber e de poder.

Outra conseqiiéncia corresponde ao crescente papel da norma, e sua influéncia

no sistema juridico da lei.

A lei ndo pode deixar de ser armada e sua arma por exceléncia € a morte; aos que a
transgridem, ela responde, pelo menos como ultimo recurso, com esta ameacga
absoluta. A lei sempre se refere ao glddio. Mas um poder que tem a tarefa de se
encarregar da vida terd necessidade de mecanismos continuos, reguladores e
corretivos. Ja ndo se trata de pdr a morte em a¢do no campo da soberania, mas de
distribuir os vivos em um dominio de valor e utilidade. (...) Nao quero dizer que a lei
se apague ou que as instituicdes de justica tendam a desaparecer; mas que a lei
funciona cada vez mais como norma, e que a instituicao judicidria se integra cada vez
mais num continuo de aparelhos (médicos, administrativos etc.) cujas funcdes sdo
sobretudo reguladoras®'.

A Lei deixa de ter apenas um carater juridico e por funcao regular as relagdes
sociais de um modo aparentemente racional e isento, para se mostrar como artificio do
poder para a conducdo e implementacdo de politicas absolutamente vinculadas a
interesses bioldgicos e de outras naturezas os quais possam produzir como resultado o
controle sobre a vida dos sujeitos. Os Cddigos, as Constitui¢cdes escritas nada mais sao
do que modos de tornar aceitivel o poder normalizador®.

De qualquer forma, ndo se pode reduzir a tentativa de controle sobre a vida
sobre o direito, pois este € apenas um dos diversos construtos elaborados com aquela
finalidade. Veja-se que a finalidade maior, a grande preocupacao refere-se a vida como
objeto de lutas politicas. “O ‘direito a vida, ao corpo, a sadde, a felicidade, a satisfacdo
das necessidades, o ‘direito’, acima de todas as opressdes ou ‘alienacdes’, de encontrar

o que se € e tudo o que se pode ser, esse ‘direito’ tdo incompreensivel para o sistema

' FOUCAULT, M. Idem, p. 135.
2 FOUCAULT, M. Idem, Ibidem.
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juridico cléssico, foi a réplica politica a todos esses novos procedimentos de poder
que, por sua vez, também néo fazem parte do direito tradicional da soberania” .

N3ao interessa ao Estado esgotar a fonte principal do seu poder — a populaciao —
interessa, estrategicamente, manté-la em condi¢des adequadas de funcionalidade, com
o maximo de produtividade e resultados, tudo isso dentro de prévios padrdes
comportamentais 0s quais possam garantir esses mesmos resultados, e prever
antecipadamente as conseqii€éncias, “o Estado deve antes de tudo cuidar dos homens
como populagdo. Ele exerce seu poder sobre os seres vivos como seres viventes, € sua
politica é, em conseqiiéncia, necessariamente uma biopolitica” **.

Ao mesmo tempo em que o Estado dispde da vida de modo positivo, ou seja, a
protegendo, a privilegiando, a fomentando, negativamente esse mesmo poder conduz a
uma onipoténcia sobre a mesma vida, pois a0 ndo protegé-la somente cabe nega-la, ou
mesmo anuld-la. “Sendo a populacdo apenas aquilo de que o Estado cuida, visando, é
claro, ao seu proprio beneficio, o Estado pode, ao seu bel-prazer, massacrid-la. A

.y , . .- 65 n .
tanatopolitica €, portanto, o avesso da biopolitica” ™. O que demonstra a relevancia e a

responsabilidade de exercitar esse poder, literalmente, de vida e de morte.

3.3 Sociedade de Seguranca

Identificadas por FOUCAULT, as Sociedades de Normalizacdo apresentam-se
dentro desse “panorama disciplinar” e de controle vigentes em nossa realidade. Ela é
“composta” por diferentes estratégias que vao desde a atuacdo minima na esfera do
sujeito e dos corpos, até uma generalizacdo para atingir populacdes como um todo
(mesmo sem perder de vista a atuagdo microscOpica). As estratégias disciplinares
encontram-se também aplicadas as questdes de Estado, nas relagdes entre seguranca,

populacdo e governo. Estabelece-se, para dar suporte a essa sociedade, o discurso da

% FOUCAULT, M. Idem, p.136. )
64 FOUCAULT, M. Ditos e Escritos (vol. IV): Etica, sexualidade, politica, p.317.
% FOUCAULT, M. Idem, Ibidem.
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razdo de Estado, cujo contetido € justamente a observancia de regras proprias atinentes

a conducao do publico:

Razdo de Estado entendida ndo no sentido pejorativo e negativo que hoje lhe é dado
(ligado a infracdo dos principios do direito, a eqiiiddade ou da humanidade por interesse
exclusivo do Estado), mas no sentido positivo e pleno: o Estado se governa segundo as
regras racionais que lhe sdo proprias, que nao se deduzem nem das leis naturais ou
divinas, nem dos preceitos da sabedoria ou da prudéncia; o Estado como a natureza,
tem sua racionalidade propria, ainda que de outro tipo. Por sua vez, a arte de governo,
em vez de fundar-se em regras transcendentes, em um modelo cosmolégico ou em um
ideal filosofico-moral, devera encontrar os principios de sua racionalidade naquilo que
constitui a realidade especifica do Estado®®.

O Estado, ente politico organizado para a conducdo de interesses publicos,
naturalmente erige uma racionalidade que lhe € prépria para a realizacdo de seus
objetivos. A questdo € a formagdo de um saber especifico condicionado pelo poder e
que admite sejam regradas situacdoes que lhe convém, e que estejam dentro do seu
escopo em regular a coletividade em prol do beneficiamento comum. A razdo é
escolhida para esse fim, mas origina-se das mais variadas espécies, traduzindo os mais
variados interesses vigentes historicamente em dada sociedade.

De acordo com essas razoes, estabeleceu o Estado uma série de procedimentos
para defini¢ao de um saber de governo. Governo, populacdo e economia passam a ser
preocupacdes estatais, o qual assume a condugdo desses temas. Constituem-se
nstitui¢des, procedimentos, andlise, reflexdes, célculos e taticas para exercicio de uma
complexa forma de poder, tendo por escopo a populagdo, sendo seu saber a economia
politica e como instrumento os dispositivos de seguranca®’.

A proeminéncia dessa forma de poder sobre os demais — soberano, disciplinar —
1mpos a necessidade de se construir aparelhos especificos de governo e saberes. “Este
Estado de governo que tem essencialmente como alvo a populacdo e utiliza a

instrumentalizacdo do saber econdmico, corresponderia a uma sociedade controlada

% FOUCAULT, M. Microfisica do Poder, p.286. Esse mesmo texto que se encontra no livro Microfisica do
Poder, com o nome A Governamentalidade, refere-se a terceira aula, de primeiro de fevereiro de 1978,
ministrada por Foucault em seu curso no College de France dos anos de 1977 e 1978, o qual recebeu a
denominagdo Seguranga, Territorio e Populagdo.

% FOUCAULT, M. Idem, p.291.
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pelos dispositivos de seguranca.®® Voltou-se, o Estado, para seu funcionamento, para
a arte de bem governar. A politica surge como esse instrumento de conducao e cuidado
do publico.

FOUCAULT analisa também o surgimento dessa mesma razdo, apontando o
exato momento histérico no qual passa a ser importante ao Estado planejar e fixar seus

interesses de governo para a gestdo dos seus negdocios.

3.4 A arte de Governar e a Governamentalidade

As préticas de poder se modificam apds importante alteracdo no modo de gestdao
do Estado. A preocupacdo inicial eminentemente calcada em sua fundamentacido
juridica passa a atentar para o fundamento concreto que da sustentacdo a esse poder,
assim passa-se da questio praticamente essencial da soberania para a questao da razao
de Estado e das finalidades as quais prioriza o governante para manter o seu poder.
Ou seja, ao poder nao basta mais sua fundamentacdo, mas a forma efetiva de seu
exercicio.

FOUCAULT, entdo, estuda essa passagem, ou mudanca no principal sentido do
poder, enfatizando a teoria correlata ao problema do governo. Ele demonstra que
somente no século XVI explode esse problema (do governo): primeiro pela
preocupacdo com o governo de si mesmo (as escolhas realizadas pelo sujeito a seu
respeito), quer pela volta do estoicismo quer por ser essa a preocupagao do catolicismo
e do protestantismo; depois com o governo das criancas, a pedagogia; e finalmente
com o problema do governo dos Estados pelos principes.

Tudo isso ocorre a partir do cruzamento de dois processos: do desfazimento das
estruturas feudais, com a organizagdo dos grandes Estados territoriais, administrativos,
coloniais; e a partir da reforma e da contra-reforma com a questdo de como ser

espiritualmente dirigido nesta terra para a salvacdo. Neste ponto de intersecdo releva

% FOUCAULT, M. Idem, p.293.
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atentar-se para a problemética do governo em geral, de como ser governado, por quem,
qual o limite, o fim e os métodos desse poder®.

Essa andlise remonta a principal obra histérica acerca do governo, O Principe,
de MAQUIAVEL. Esse livro sempre foi elogiado até a derrocada dos textos sobre a
arte de governar no inicio do século XIX. Justamente por isso hd uma extensa
literatura anti-maquiavel, quer dizer contraria ao O Principe.

Em um primeiro momento deve-se limitar o que preconiza O Principe, seus
1deais, suas conclusdes: o escopo da obra € tratar o principe como ente exterior (0
principio € o de que o principe € exterior), ndo faz parte do principado, € a ele ligado
por um laco de violéncia, tratados, por acordo com outros principes, portanto ndao ha
nada natural, essencial, juridico entre o principe e seu principado, ¢é algo
absolutamente sintético; nessa exterioridade reside a fragilidade e o fato de ser
ameacado constantemente. Mas ele é também ameacado internamente, pois nao ha
razao imediata para que os suditos aceitem o principe. Disso se deduz o imperativo: o
objetivo do exercicio do poder € manter, reforcar e proteger o principado, que nao € o
conjunto formado pelo territdrio e suditos, mas sim pela relagdo do principe com o que
ele possui: o territorio e os suditos a este submetidos. A arte de governar objetiva,
justamente, a protecdo desse laco fragil entre o Principe e o seu principado’’.

De outro lado os seus criticos (contrarios aos ditames de MAQUIAVEL)
mostram que O Principe ndo ensina a arte de governar, mas somente uma formula e
quais as habilidades deve ter o principe para conservar seu principado.

Nesse momento é fundamental esclarecer o que € a arte de governar para esses
autores qualificados como anti-maquiavélicos, o que para eles deve ser considerado
pelo soberano. Especialmente porque nesses outros autores, relativamente obscuros
para a teoria da soberania tradicional, se poderd resgatar elementos tedricos
importantes para se entender como a arte de governar funciona.

O primeiro autor estudado por FOUCAULT ¢ Guillaume de La PERRIERE, o

qual define governo como a arte de governo, acao de conduzir pessoa ou coletividade,

% A “governamentalidade”. FOUCAULT, M. Idem, p.282.
" FOUCAULT, M. Idem, p.285.
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e governante como qualquer monarca, imperador, principe, senhor, magistrado. Essas
defini¢cdes sdo politicamente importantes, pois diferem daquilo que MAQUIAVEL
propala, da posic¢ao Unica do principe em seu principado, e de sua localizacdo externa
ao seu principado, da sua transcendentalidade. Em La PERRIERE o governante (a
pratica de governo) € multiplo, pois muitos governam (o pai de familia, o pedagogo, o
professor), e o principe € apenas uma modalidade; ademais, todos esses governos sao
interiores ao Estado, porque governam no interior de cada local.

A partir do estudo de outros autores (La MOTHE e VAYER), FOUCAULT
conclui que o Principe, ou melhor, a teoria juridica do soberano almeja a
descontinuidade entre o poder do Principe e outras formas de poder; ja nas artes de
governar busca-se a continuidade ascendente e descendente: ascendente, pois para
governar os outros se deve, primeiro, governar a si proprio, subindo gradativamente
cada nivel (familia, bens, propriedade) até alcancar o Estado (essa ascendéncia €
caracteristica das pedagogias do Principe da época); descendente vez que sendo o
Estado bem governado isso repercutird nos outros niveis de governo, como na familia
e nos individuos que também se comportardo como devem. Essa linha descendente
que repercute é garantida pela “policia”, enquanto o Principe garante a continuidade
ascendente. Em ambos o fulcral é o governo da familia, a ‘economia’’".

A arte de governo € justamente — como aparece nesses autores — a forma de se
introduzir essa economia, essa gestao que os individuos devem fazer dos seus bens,
riquezas, no interior da gestdo de um Estado. Para FOUCAULT a aposta essencial do
governo € a insercdo da economia no interior do exercicio politico. Problema esse que
j4 aparecia em Jean-Jacques ROUSSEAU (Economie politique), o qual se preocupava
com o modo com que o sensato governo da familia poderia ser introduzido na gestao
do Estado. Em suma, “Governar um Estado serd, entdo, lancar mao da economia, uma

economia no nivel do Estado todo, quer dizer, ter para com os habitantes, as riquezas,

" FOUCAULT, M. Idem, p.288.
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a conduta de todos e de cada um uma forma de vigilincia, de controle, ndo menos
atenta do que a do pai de familia para com os familiares e seus bens .

Do livro de La PERRIERE FOUCAULT extrai e analisa uma frase, na qual se
apresenta um conceito de governo, sempre tendo em conta a oposi¢do aos termos do
governo proposto por MAQUIAVEL: “Governo € a integra disposi¢ao das coisas, das
quais se toma o encargo de conduzi-las at¢é um fim conveniente”. Analisando-se o
termo coisa, vé-se que diferente de Maquiavel, quando o objeto do poder era o
territério e as pessoas que nele habitavam (elementos do principio juridico da
soberania) °, no texto de La PERRIERE governo se refere as coisas, pois nio se
governa um territorio, ao contrario, o que é governado sao os homens, seus lacos com

as coisas que sdo as riquezas, o territorio, os homens em relagdo com coisas que sao os

costumes, habitos, ou mesmo com desgracas, tal qual a fome, epidemia, morte.

E toda essa gestdo geral que caracteriza o governo, e em relacdo a qual o problema da
propriedade territorial para a familia, ou a aquisi¢do da soberania sobre um territério
ndo sdo, afinal, sendo elementos relativamente secunddrios para o Principe. O
essencial €, portanto, esse complexo de homens e de coisas, o territério, a propriedade
ndo sendo, de algum modo, sendao uma espécie de varigvel .

Outro elemento constitutivo da frase de La PERRIERE é a finalidade do
governo, a qual seria conduzir as coisas a um fim conveniente. Distante da soberania,
cuja finalidade € circular, e remete ao proprio exercicio da soberania, ou seja, o bem
publico € exatamente obedecer a lei, a lei do soberano da terra, ou a lei do soberano
absoluto, Deus. La PERRIERE coloca como defini¢do de governo ndo a sua conducdo
ao “bem comum”, mas a um “fim conveniente”, o que implica em pluralidade de
objetivos especificos: possibilitar a producdao ao maximo de riquezas, para que sejam
suficientes as pessoas; permitir a multiplicacdo da populacdo; toda uma gama de

objetivos que dard ao governo diferentes finalidades. Enquanto a soberania era

2 FOUCAULT, M. Idem, p-289. Aqui se deve ressaltar a especificidade do termo econdmico, ou melhor, sua
contextualizagc@o histérica. Veja-se que economia refere-se a uma forma de governo (gestdo a partir de um
modelo privado, o oikos), inteleccdo esta que perdurou até o século XVI, ao passo que a partir dos séculos
seguinte, especialmente do XVIII economia transmuta-se em um nivel de realidade distinto, referido ao que
modernamente entendemos por economia, local de circulacfo e produgio de riquezas no qual o Estado intervém.
73 Sendo o territério elemento central do principado de MAQUIAVEL.

" FOUCAULT, M. Microfisica do Poder, p.291.
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garantida pela lei, e a lei pela soberania, aqui, no governo, “nao se trata de impor uma
lei aos homens, trata-se de dispor das coisas, quer dizer, de utilizar mais taticas do que
leis, ou, no limite, de utilizar a0 maximo as leis como téticas; fazer de tal modo que,
através de certo nimero de meios, tal ou tal finalidade possa ser alcancada” .

Ressalte-se a importancia dessa diferenciacdo, pois enquanto a soberania se
baseia nela mesma, e seu suporte € a lei, a finalidade do governo estd nas coisas que
ele dirige, sendo, seus instrumentos, tdticas diversas ao invés de leis. Isso foi
propagado nos séculos XVII e XVIII em todos os textos dos economistas e fisiocratas,
ao explicarem que através da lei ndo se alcancam as finalidades do governo.

Ainda que rustica, a teoria da arte de governar baliza relagdes do real; pois se
ligava ao desenvolvimento das monarquias territoriais (século XVI); a todo um
conjunto de andlises e de saberes desenvolvidos ao final dos séculos XVI e XVII,

voltados para o estudo das diferentes dimensodes e dados do Estado; também atine ao

oy- . 76
mercantilismo e ao cameralismo .

Para dizer as coisas muito esquematicamente, a arte de governar encontra, no final do
século XVI e inicio do século XVII, uma primeira forma de cristalizagdo: ela se
organiza em torno do tema de uma razdo de Estado, entendida ndao no sentido
pejorativo e negativo que lhe ddo hoje (destruir os principios do direito, da eqiiidade
ou da humanidade pelo dnico interesse do Estado), mas em um sentido positivo e
pleno. O Estado se governa segundo as leis racionais que lhe sdao préprias, que nao se
deduzem das unicas leis naturais ou divinas, nem dos tnicos preceitos de sabedoria e
prudéncia. (...) tem sua propria racionalidade, mesmo ela é de um tipo diferente.
Inversamente a arte de governar, em vez de ir buscar seus fundamentos nas regras
transcendentais em um modelo cosmoldgico ou em um ideal filos6fico e moral, devera
encontge;r os principios de sua racionalidade no que constitui a realidade especifica do
Estado’’.

Mas essa razdo de Estado tornou-se um entrave para o desenvolvimento da arte
de governo, o qual perdurou até o final do século XVIII. As grandes crises do século
XVII permitiram esse bloqueio: guerra dos trinta anos; rebelides rurais e urbanas; e a
crise financeira e a crise de subsisténcia as quais oneraram a politica das monarquias

ocidentais no final do século XVII. A arte de governar somente poderia se expandir

7 FOUCAULT, M. Idem, p.293.
" FOUCAULT, M. Idem.p.295.
"7 FOUCAULT, M. Idem, Ibidem.
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em época de paz, sem grandes urgéncias militares, econdmicas e politicas que nao
pararam de atormentar o XVIL

Outras razodes igualmente bloquearam o desenvolvimento da arte do governar,
as estruturas institucionais e mentais. Ao lado, a primazia do exercicio da soberania se
assomava fator fundamental para este bloqueio; isto porque suas institui¢des (da
soberania), e o exercicio do poder como exercicio de soberania impediam o pleno
desenvolvimento da arte de governar de modo autdbnomo e especifico. Exemplo é o
mercantilismo: primeiro exemplo de racionalizagdo na arte de governo como pratica
de governo, “€, de fato, a primeira vez que se comecga a constituir um saber do Estado
que pudesse ser utilizdvel como titica do governo” '®. O empecilho do mercantilismo
foi justamente voltar-se para a poténcia do soberano, utilizando-se dos seus
instrumentos: leis, ordens, regulamentos. Quer dizer, o mercantilismo tentou habilitar
uma arte de governo através de uma estrutura da soberania, a qual naturalmente a
impedia.

Entre os séculos XVII e XVIII a arte de governar ficou encurralada entre o
modelo amplo da soberania como instituicdo e de outro o modelo estreito e fragil da
familia. Tentava fazer com que o governante dirigisse o Estado tdo bem e preciso
como se governasse uma familia; ficando preso nessa idéia de economia.

O desbloqueio da arte de governar ocorreu dentro de um contexto historico
atrelado a expansdo demografica oriunda da abundincia monetdria vinculada ao
crescimento agricola. Mas especificamente pode-se apontar uma nova identificagdo da
economia sobre algo distinto da familia e na emergéncia do problema da populacdo.
Somente apds o isolamento da realidade econdmica e com o recorte especifico da
populacdo € que o problema do governo pdde ser analisado a partir do quadro juridico
da soberania.

Esmiucando-se proximamente o desbloqueio da arte de governar, percebe-se ser
a questao da populacdo fundamental por definitivamente isolar a familia e recentrar a
economia em algo alheio. As estatisticas populacionais vdo mostrando algumas

regularidades na populacdo, como seu nimero de mortes, doencas, acidentes; bem

" FOUCAULT, M. Idem, p.296.
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como fatores de agregacdo distintos dos familiares, como grandes epidemias,
expansoes endémicas, espiral de trabalho e da riqueza. Sinteticamente pode-se afirmar
que a estatistica demonstrou a especificidade da populagcdo e a impossibilidade de ela
ser redutivel a familia (a ndo ser para questdes morais e religiosas). Logo, o que antes
era um modelo — a familia — deixa de sé-lo, pois se passa a centrar na populagdo as
preocupacdes da arte de governar. “Mas a familia, de modelo, vai se tornar
instrumento, instrumento privilegiado para o governo das populagdes, € ndo modelo

L 79
quimérico para o bom governo”

. Justamente no século XVIII com campanhas sobre
a mortalidade, casamento, vacinas, ¢ que a familia passa de modelo a instrumento, o
que ¢ absolutamente fundamental. Portanto, o desbloqueio da arte de governar é
realizado pela populagdo, quando esta elimina o modelo da familia.

A populagdo, ao lado de operar esse desbloqueio, auxilia na arte de governo
também porque o objetivo ultimo do governo € incrementar as condi¢Oes da

populacdo. E os instrumentos utilizados pelo governo para tal fito incidem sobre as

populacoes.

A populagdo aparece entdo, mais do que como a poténcia do soberano, como a
finalidade e o instrumento do governo. A populacdo aparecerd como sujeito das
necessidades, de aspiragdes, mas também como objeto entre as maos do governo,
consciente diante do governo, do que ela quer, e inconsciente, também, do que lhe
fazem. O interesse, como consciéncia de cada um dos individuos constituindo a
populacdo, e o interesse como interesse da populagdo, quaisquer que sejam o0S
interesses e as aspiracdes individuais dos que a compdem, € isto que serd o alvo e o
instrumento fundamental do governo das popula¢des. Nascimento de uma arte, ou, em
todo caso, de taticas e de técnicas absolutamente novas®’.

A constituicdo de um saber de governo € inseparavel da construcao de um saber
para o conjunto de atos que envolvem a populacdo, o que se chama de economia.
Neste cruzamento de relagdes entre a populagdo, o territdrio, a riqueza, constitui-se a
ciéncia da economia politica, e a interven¢do caracteristica do governo no campo da
economia e da populagdo. “Em suma, a passagem de uma arte de governar para uma

ciéncia politica, a passagem de um regime dominado pelas estruturas de soberano a um

7 FOUCAULT, M. Idem, p.299.
% FOUCAULT, M. Idem, p.300.
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regime dominado pelas técnicas do governo fazem, no século XIII, em torno da
populacdo e, por conseguinte, em torno do nascimento da economia politica” *'.

Mas ndo se estd dizendo que na passagem da arte de governar para a ciéncia
politica a soberania tenha deixado de desempenhar um papel. Ao contririo, pois a
questdo da soberania se coloca nesse momento com muita propriedade, pois ndo era
mais possivel deduzir a arte de governar da teoria da soberania, mas se devia perceber
qual forma juridica institucional poder-se-ia conceder a soberania definidora de um
Estado.

Essa economia sobre os corpos integra igualmente a disciplina, quer dizer

participa daquela mesma funcdo de controle sobre os corpos.

2z

Quanto a disciplina, ela tampouco € eliminada. Certamente sua organizac¢do, sua
instalacdo, todas as instituicdes no interior da quais ela florescera no século XVII e no
inicio do século XVIII: as escolas, os ateliés, os exércitos, tudo isso certamente nao
formava sendo uma unica coisa, e ndao se compreende sendo através do
desenvolvimento das grandes monarquias administrativas. Todavia, nunca, tampouco,
a disciplina foi mais importante e mais valorizada do que a partir do momento em que
se tentava gerir a populagdo. Gerir a populagdo ndo quer dizer gerir simplesmente no
nivel de seus resultados globais. Gerir a populacdao quer dizer geri-la igualmente em
profundidade, em fineza, e no detalhe®.

Nao hd uma substituicdo da sociedade de soberania pela sociedade de disciplina
e desta por uma sociedade de governo. Ha um triangulo “soberania-disciplina-gestao
governamental cujo alvo principal € a populagdo, e cujos mecanismos essenciais sao

. .. 83
os dispositivos de seguranga”

. FOUCAULT demonstra a superacdo da soberania por
algo mais importante: primeiro, as escolhas de governo, segundo, aquilo que faz
assomar a populacdo como um dado (local de intervencdo das técnicas de governo),
terceiro, o isolamento da economia como dominio especifico de realidade e a
economia politica, a0 mesmo tempo como ciéncia e como técnica de intervencdao do

governo nesse campo de realidade. “Sdo estes trés movimentos, eu acho: governo,

' FOUCAULT, M. Idem, p.301.
2 FOUCAULT, M. Idem, p.302.
% FOUCAULT, M. Idem, Ibidem.
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populagdo e economia politica, dos quais se deve observar que constituem, a partir do
século XVIII, uma série sélida que, ainda hoje, ndo se estd dissociada” **.

Assim, em seu curso ministrado em 1978 (Seguranca, Territério e Populacdo),
em especial na classe de primeiro de fevereiro, FOUCAULT apresenta e estuda a
“histéria da governamentalidade”, a qual significa 0 modo de estabelecimento dessas
novas preocupacdoes do Estado, a ultrapassagem da limitada preocupacdo da

justificativa politico-juridica para uma abordagem centrada no governo da populacao.

Nas palavras de FOUCAULT se refere ao:

conjunto constituido pelas institui¢cdes, procedimentos, analises e reflexdes, calculos e
taticas que permitem exercer essa forma bem especifica, bem complexa, de poder, que
tem como alvo principal a populacdo, como forma mais importante de saber, a
economia politica, como instrumento técnico essencial, os dispositivos de seguranga.
Em segundo lugar, por “governamentalidade’, entendo a tendéncia, a linha de forga
que, em todo o Ocidente, ndo cessou de conduzir, e hd muitissimo tempo, em direcdo a
preeminéncia desse tipo de saber que se pode chamar de ‘governo’ sobre todos os
outros: soberania, disciplina. Isto, por um lado, levou ao desenvolvimento de toda uma
serie de aparelhos de toda uma serie de saberes. Enfim, por ‘governamentalidade’,
acho que se deveria entender o processo, ou melhor, o resultado do processo pelo qual
o Estado de Justica da Idade Média, tornado nos séculos XV e XVI Estado

administrativo, encontrou-se, pouco a pouco, ‘goVernamentalizado’85 .

Pode-se dizer que a preocupacdo do governo ndo mais se limita a questdo
formal de exercicio e justificacdo da soberania. O que realmente passa a importar, € se
mostra fundamental para esse governo (arte de governo) é sua manutengdo concreta, a
partir do privilegiamento do efetivo controle populacional. O controle dos corpos da
populacdo através de politicas publicas, aparentemente desejdveis pela propria
populacdo, se apresenta como a melhor forma de governar.

O Estado hoje ¢é analisado através de lentes que reduzem e ampliam sua funcao.
Ampliam por entender ser ele plenipotente em relacdo a conducdo dos negdcios
publicos; mas o reduz ao achar que esse mesmo Estado desempenha apenas certas

7z

fungdes. O Estado ndo € a questdo! O que realmente € importante atualmente é a

% FOUCAULT, M. Idem, p.303.
% FOUCAULT, M. Idem, Ibidem.
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“governamentalizacdo”. FOUCAULT explica a amplitude e a profundidade desse

deslocamento do Estado para o governo:

Vivemos na era da ‘governamentalidade’, a que foi descoberta no século XVIII.
‘Governamentalizacdo’ do Estado que é um fendmeno particularmente retorcido, ja
que, se efetivamente os problemas de ‘governamentalidade’, as técnicas de governo se
tornaram realmente a inica aposta politica e o unico espaco real de luta e dos torneios
politicos, essa ‘governamentalizacdo’ do Estado, todavia, foi o fendmeno que permitiu
ao Estado sobreviver™.

O Estado so existe gracas a “governamentalidade”, interior e exterior, a esse
conjunto de taticas as quais permitem, a todo o momento, definir-se “o que deve ou
nao ser referido ao Estado, o que € publico e o que € privado, o que € estatal e o que €
ndo estatal”. A sobrevida e os limites do Estado somente podem ser inteligidos dentro
da “governamentalidade”. Nesse novo momento objetiva-se uma nova abordagem do
poder, agora com vistas ao seu efetivo funcionamento.

Agora, mais do que simploriamente ater-se as condi¢des de possibilidade para o
exercicio do poder, a preocupagdo fulcral é o seu modo de funcionamento, sua
efetividade, sua real producao de efeitos benéficos ao governo. Em suma, quais os
resultados que se realizam e sdo verificados no cotidiano.

De um modo global e grosseiro, entdo, percebem-se quais foram as grandes
formas de poder no Ocidente. Inicialmente uma sociedade leis (Estado da Justica —
dentro do modelo feudal), apés um Estado Administrativo com uma territorialidade
fronteirica e nao feudal instrumentalizada por regulamentos e disciplinas; e finalmente
por terceiro um Estado de governo caracterizado por uma massa populacional, o qual
se apdia na populacdo e se utiliza daquele saber econdmico, conformando-se como
uma sociedade controlada pelos dispositivos de seguranca®’.

Essa modificagdo nos tipos de sociedade ao longo dos anos indica a passagem
ou o amadurecimento do Estado, o qual passa a ter aquela preocupagdo real, ja

mencionada, com o controle das acdes em relacdo a populacdo em geral. O governo,

** FOUCAULT, M. Idem, 304.

%7 Esse escorco histérico com as nuangas de cada momento estatal é apresentado de modo mais pormenorizado
no aludido Curso Seguranca, Territorio e Populagdo, no qual FOUCAULT analisa a genealogia da arte de
governo e da transi¢do a partir da soberania, quando se aporta no problema efetivo da populagio.
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entdo, apdia-se em um saber econdmico, voltando-se para questdes aparentemente
privadas, mas com relevante repercussio na populacdo. O que desloca, por
conseqiiéncia, o centramento das politicas publicas para essas situacdes menores
(saide publica, mortalidade, natalidade, etc.) por seu evidente potencial de controle
sobre 0s corpos, que antes passava despercebida.

Na andlise do nascimento dessa “governamentalidade” percebe-se que a idéia
de governo dos homens surge no Oriente pré-cristao, determinada pelo modelo arcaico
do poder pastoral, quando Deus era visto como um pastor o qual cuidava de seus
homens como um rebanho®, cujo fundamento e perfeicio é esse cardter religioso.
Nesse modelo o governante seria um pastor menor, cuja fun¢do € cuidar do rebanho,
mas através dos designios divinos. O pastor deve cuidar de todos da melhor maneira, o
que significa individualizar, pois sua tarefa somente serd completa quando nenhuma de
suas ovelhas escapar. Ele possui a tarefa de zelar pela vida de cada um dos homens de
seu rebanho.

Posteriormente, quando a figura do pastor desaparece surge a politica, mas ndao
como substituto e sim com uma nova tarefa de reunir os vivos em uma comunidade de
concordia e amizade. Apds isso, 0 cristianismo introduz elementos nessa idéia de
pastorado, as quais serdo fulcrais para o futuro tema da politica.

Isso porque essa combinacgdo da idéia de pastorado com o cristianismo faz com
que ocorram algumas aproximacgdes entre o poder e o individuo. Inicialmente,
estabelecem-se lacos morais de responsabilidade entre o pastor e cada membro de seu
rebanho, sendo aquele responsavel pelos atos deste ultimo. O lagco que os une ndo se
deve a uma consciéncia de obediéncia, mas somente a uma racionalidade que
demonstra ser mais prudente obedecer. Pressupde-se, também, que o pastor conhece
cada ovelha, somente conhecendo as necessidades individuais podera o pastor supri-

las da melhor forma. Por ultimo:

Podemos dizer que o pastorado cristdo introduziu um (...) jogo cujos elementos sdo a
vida, a morte, a verdade, a obediéncia, os individuos, a identidade: um jogo que parece
ndo ter nenhuma relagdo com aquele da cidade que sobrevive através dos sacrificios de

% FOUCAULT, M. Seguridad, territério, poblacion. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2006, p. 151.
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seus cidaddos. Ao conseguir combinar estes dois jogos — o jogo da cidade e do cidadao

e o0 jogo do pastor e do rebanho — no que chamamos os Estados modernos, nossas
. . s 8

sociedades se revelaram verdadeiramente demonfacas™.

Ap6s essa andlise FOUCAULT centra sua preocupacdo no momento de
formacdo do Estado em seu sentido moderno. Quando se operaram modificagdes
importantes, vez que esse modelo de pastorado, pela sua complexidade, deixou de
viger. A racionalidade do poder de Estado, de outro lado, apdia-se em um duplo
doutrindrio: razdo de Estado e teoria da policia. Ambas as tecnologias caracterizaram
a nova arte de governar segundo a razdo de Estado.

“A doutrina da razdo de Estado tentou definir em que os principios e métodos
do governo estatal diferiam, por exemplo, da maneira como Deus governava o mundo,

) ) . . 90
o pai, a sua familia, ou um superior, a sua comunidade”

. Passou-se a se preocupar
acerca do conteudo real do poder em detrimento do divino. Sinteticamente pode-se
dizer que se abandonam as leis divinas, naturais ou humanas, passando a ser um
governo o qual concorda com a poténcia do Estado, objetivando aumentar essa
poténcia’’.

“Quanto a doutrina da policia, ela definiu a natureza dos objetos da atividade
racional do Estado; ela definiu a natureza dos objetivos que ele persegue, a forma geral

. 92
dos instrumentos que ela emprega”

. Refere-se a técnicas, objetivos, dominios 0s
quais apelam a intervencdo do Estado.

Assim, o estabelecimento de um Estado, da governamentalizacao do Estado
nas sociedades ocidentais acaba por ser mais um acontecimento politico quase que
acidental, ndo se podendo falar em intencionalidades. “Nossa governamentalidade, que
se forma a partir de entdo, resulta — ndo sem rupturas — de uma matriz pastoral, da

doutrina da Razdo de Estado, do desenvolvimento das técnicas de policia e da

tecnologia do governo, da governamentalizacdo do Estado, além da formacgdao de um

% FOUCAULT, M. Omnes et Singulatim. In: Ditos & Escritos (vol. IV): Estratégia, Poder-Saber, p.369-370.
% FOUCAULT, M. Idem, p.373.
* FOUCAULT, M. Idem, p. 376.
2 FOUCAULT, M. Idem, p. 373.
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discurso de cardter cientifico e liberal” >>. O que conduz a essa preocupagdo com o
individual como forma subjetivacdo, nova seara de luta politica, antes limita as
relagdes de producdo e ao problema das formas de resisténcia politica. Quer dizer, o

politico também serd o individual, o subjetivo, a formac¢do de subjetividades.

% PRADO FILHO, Kleber. Uma historia da Governamentalidade. Rio de Janeiro: Editora Insular, 2006, p.81-
82.
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4 DIREITO

De posse dessas ferramentas explicativas e criticas de Michel FOUCAULT,
assoma-se promissor realizar a tarefa na qual o autor deixou de se interessar e
concertar: cotejar o direito com essas ponderagdes acerca do poder; seu funcionamento
efetivo dentro de nossa sociedade, suas funcionalidades, insuficiéncias, limitagdes,
restricoes; algo ndo inédito, mas desafiador e essencial.

Uma abordagem socioldgica da realidade juridica tende a enriquecer e, no
minimo, trazer novos elementos de ponderacdes e possibilidades ao entendimento da
realidade. Realidade essa que vem se descolando das bases do direito e da
proeminéncia legal. Assoma-se uma verdadeira crise da legalidade pela sua
insuficiéncia. Antonio Manuel HESPANHA, ap6s analisar uma série de fatores,
conclui: ‘Todos estes factos, que antes de serem juridicos, sdo civilizacionais,
modificaram de forma decisiva as bases do direito actual. S6 muito simplificadamente
— e de forma cada vez mais irrealista — € que se pode continuar a ser identificado com a
lei” ™.

Ora, a identificacdo do direito com a lei mostra-se cada vez mais inadequada,
quer pela pluralidade das realidades sociais, quer pelos diferentes mecanismos que
intermedeiam a aplicacdo dessa mesma lei. Exatamente nesses intersticios, ou lacunas
de intelec¢do, € possivel aplicar-se as categorias do poder apresentadas por
FOUCAULT, e entender como o poder incide cotidianamente.

Quer dizer, na medida em que a lei se apresenta insuficiente, o que antes era a
garantia maior do respeito aos direitos dos cidadaos (a lei) passa a ser algo aberto, com
infinitas possibilidades e variantes, que a torna dependente ndo apenas de uma regra
matemdtica ou silogistica de aplicacdo, mas condicionada a inuimeros fatores
integrantes das relacdes de poder e mando naturalmente existentes em uma sociedade

permeada por formas de poder disciplinar.

% HESPANHA, Antonio Manuel. O Caleidoscépio do Direito. O direito e a Justica nos duas e no mundo de
hoje. Coimbra: Almedina, 2007, p.23.
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Cumpre questionar, por conseguinte, se a lei estando atualmente em posi¢do de
inferioridade em relacdo ao cotidiano, em relacdo a complexidade da realidade, tem
condi¢des de portar o monopdlio juridico para o regramento a sociedade; ou se apenas
ndo representa mais uma forma de controle da sociedade por inércia.

Afinal, porque ainda um elemento notadamente insuficiente, raso, limitado — a
lei — estd nessa posicao plenipotente dentro do ordenamento juridico? Por que a ela
ainda é conferida todas as honrarias do nosso direito, se é evidenciado seu diario
deslocamento da realidade social, e partir da crescente complexidade cotidiana.

Obviamente que o compromisso da lei, do principio da legalidade, da certeza de
ser esta observada mesmo que pelo soberano (onipotente) apresenta-se como uma das
promessas da modernidade. A libertacdo da razdo, sua capacidade de produzir e
conduzir os destinos dos homens, sua poténcia para habilitd-lo a ser o condutor do seu
futuro, produziu o icone da lei como facilitadora dessa possibilidade. Exatamente
porque afasta as “garras do soberano”, e garante que somente aquilo que for legislado
podera integrar o conjunto de normas juridicas a serem aplicadas e respeitadas.
Somente aquilo que respeitar as regras estatais para producao do direito € que pode ser

respeitado ou observado.

z

A trajetéria da filosofia do direito moderno é a saida do direito como instancia
politica, da vontade, do arbitrio, para a instancia da técnica, da estabilidade, onde a
legalidade se assenta em si mesma, € ndo mais na sua criacdo e manutencao, constante
por parte da politica. (...) A idéia de legalidade, da universalidade das leis, quer se
afirmar, por isso, como cria¢do fundamental da razao humana, e ndo necessariamente
produto das relagdes politicas. A modernidade eleva a legalidade a expressao de uma
racionalidade universal”

Feita essa acomodacdo da realidade juridica em relagdo ao cotidiano, ndo se
pode aceitar ou permitir manterem-se instrumentos tao caros para a teoria social de
fora do fendmeno juridico. Melhor explicando, as abordagens elaboradas por Michel
FOUCAULT acerca da real circulagdo e operatividade do poder dentro da malha social

sdo extremamente adequadas e uteis para esquadrinhar o fendmeno juridico e suas

% MASCARO, Alysson Leandro. Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro. Sio Paulo: Quartier Latin,
2003, p.46/47.
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condicionantes externas a lei. Afinal, sendo a lei insuficiente, por evidente que em suas
limitagGes e rasuras € perfeitamente possivel a disciplina atuar produzindo resultados
absolutamente dispares ou mesmo em consoniancia com o poder disciplinar,
. 96 .
panoptizando™ os corpos, as condutas, os comportamentos de toda a coletividade, para

efetivar suas normas.

4.1 Estatalismo

Fundamental se analisar as razdes histéricas que desembocaram no
estabelecimento da dissociac@o (ou melhor, na anteposi¢ao) entre um direito produzido
pelo Estado, e outro emanado de modo privado. Importante para, segundo o escopo do
presente trabalho, se perceber que tal “divisdo” privilegiou, em especial, a criagdo do
mito legalista. Ou melhor, razdes as quais estabelecerem um verdadeiro monopdlio do
direito estatal. Reforcando a potencial necessidade de um Estado forte, legislador, com
plena capacidade de mediar conflitos através de uma de suas funcoes: legislar.

Na passagem do Antigo Regime para o incipiente Estado Moderno, buscou-se
privilegiar uma série de elementos essenciais a centralizacdo do poder. Nos planos
politicos e institucional o Estado Moderno objetivava expropriar os poderes até entao
detidos difusamente por outras entidades (papado, império, senhorios, cidades,
corporacdes, familias) *’.

E para que isso fosse possivel o Estado indicava encarnar um poder bom, acima
das vicissitudes dos grupos concorrentes e da “sociedade civil”. Quer dizer, um poder
que pudesse disciplinar a vida social buscando a consecucdo do interesse publico de
forma imparcial, abstraido da igualdade politica estabelecida na liberdade civil®®

(vigente entre “iguais”).

% Panoptizar ¢ adjetivo criado a partir das teorizagdes de FOUCAULT realizadas na obra Vigiar e Punir, cujo
sentido seria atinente ao amoldamento, sujei¢do dos corpos pelo poder disciplinar.

7 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Poder e Instituicées na Europa do Antigo Regime. Colectinea de textos.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 28.

% FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade, p.30.



49

HESPANHA ressalta que a anteposi¢do entre publico e privado era algo, entdo,
absolutamente conhecido. O que espantava era a colocacdo desses dois elementos
como antagbnicos, colidentes. Em ultima instancia, essa dicotomia passou a
representar uma op¢do. Ou o poder politico permanecia difuso ou se concentrava.
Nesta hipétese a concentragdo representaria a plenipoténcia do seu gestor unico
(Estado) legitimamente arrogado na prerrogativa de obter o bem comum.

Como refor¢co o Estado também passa a exercer um poder de policia, o qual
facilitava sua atuacdo de forma dura e rispida, muitas vezes como instrumento para a
consolidacdo do poder politico, e da sua representacao perante a “sociedade civil”.

Da maneira como a abordagem historiografica do Antigo Regime € exposta
tradicionalmente, passa ela a ser uma mera projecdo (anterior) das instituicdes do
estado burgués-liberal. Ou seja, que na estrutura do Estado, pretensamente, ja havia a
dicotomia publico-privado e a sua manuten¢do futura (modernidade) foi conseqiiéncia
e poténcia realizada. O Estado, por tudo isso, seria o local efetivo da constru¢ao
juridica (a partir do poder politico).

De outro lado, implantado o Estado Moderno, as condi¢des de centralizacdao do
poder politico sdo dadas com esse “paradigma estatalista”. Ideologicamente o que se
dissemina € que: a época do “pré-estado” ja estavam postos elementos fundantes da
centralizacdo estatal. Por conseqiiéncia, ¢ o que almeja esse tipo de pensamento, a
conformag¢do moderna desse ente nada mais ¢ do que um desenvolvimento, uma
evolucgao.

Perceba-se que € relevante tal tratamento do tema, pelo fato de ele ser uma
caracteristica imponente no estabelecimento de uma ‘“sociedade legalista”. Ou seja,
somente com a exigéncia de um poder central é que se pode considerar como melhor
fonte normativa a lei (produto estatal por exceléncia).

Nesse momento surge aquilo que Paolo GROSSI denomina de mitologia
juridica da modernidade, quando o Estado se arroga como fonte dnica e plena da lei,
estabelecendo as codificacdes (estatutos juridicos completos e habeis a regular todas as
relacdes privadas). Filho do iluminismo o cddigo carrega a marca da antitese

jusnaturalista, a mais grave e pesada da histéria do direito moderno. Na nova cultura
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secularizada cré-se na capacidade do sujeito de ler a natureza das coisas, sendo este
sujeito o principe. “O jusnaturalismo vem a desembocar no mais agudo positivismo
juridico, e o Cddigo, mesmo se portador de valores universais, € reduzido a voz do
soberano nacional, a lei positiva desse ou daquele Estado” *°. Assim, o pluralismo
juridico acaba sendo estrangulado por um rigido monismo. Com a divisdo dos poderes
o monopdlio da produgido do direito fica com o legislador — o detentor da soberania'®.

O codigo, por suas caracteristicas, atua através de protagonistas abstratos em
uma faixa de relagdes também abstratas. Na visdo burguesa abstracdo e igualdade
juridica s@o a base do mesmo projeto de constitucionalidade. Através desse aparente
beneficio para todos, os cddigos monopolizaram a producdo juridica pelo poder
publico, o qual passa a ser “o instrumento de um Estado centralizador que se expressa
em uma lingua nacional, culta, literaria, que tenta se manter o mais distante possivel de
todo o tipo de localismos verndculos, os unicos verdadeiramente agradiveis e

» 191 "0 Cédigo realmente fala a burguesia que fez a

compreensiveis a massa popular
Revolugdo aspirando a propriedade livre da terra e a sua livre circulagdo; fala ao
coracdo dos proprietarios; e permite, como unica flexibilizacdo, a figura dos contratos
— com a sua carga de autonomia individual.

Para os fins do presente estudo, releva perceber que essa assuncdao de poderes
pelo Estado significou o estabelecimento racional de um conjunto juridico de normas e
leis, aptas e hdbeis a consolidar o poder emergente (burgués), rompendo de modo
importante com as estruturas do poder posto (feudal). O mito iluminista da
racionalidade (que desembocard no positivismo) ndo passa de um instrumento do
poder para a consolidagdo dos seus novos interesses: fortalecimento de um Estado
central que possibilite ao espaco privado o acumulo de capital e patrimonial.
Conforme WIACKER: “Nesta técnica, ainda hoje actuante, apesar das posteriores

reformas, combinam-se a paixdo légica da ciéncia juridica analitica-casuistica da

Baixa Idade Média com as tendéncias, por um lado, da cultura moderna para a

% GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade. Trad. Arno Dal Ri Junior. Florianépolis: Fundagio
Boitex, 2004, p. 114.

1% GROSSI, Paolo. Idem, p.114-115.

%" GROSSI, Paolo. Idem, p.129.
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racionaliza¢do do pensamento e, por outro, do Estado moderno para a racionalizagdo
102”

da vida publica
Dessa maneira o direito burgués, fundamento maior do direito contemporaneo,
apresenta-se como um direito absolutamente estamental e consolidador das estruturas
de poder que permeiam a Sociedade atual. Sob o manto da legalidade que, até hoje,
vige como garantia aos cidadaos iguais.
Analisando-se as caracteristicas desse direito moderno, vé-se que, de uma forma
geral, ocorreu uma adequacdo do discurso as necessidades do entdo incipiente

capitalismo. Antonio Carlos WOLKMER indica o Direito Moderno como estatal,

centralizado, escrito, previsivel e normativo, e explica:

Sua estrutura técnico-formal € constituida por um complexo de normas de teor geral,
abstrato, coercivel e impessoal. O principio da generalidade implica a regra juridica
como preceito de ordem abrangente, obrigando a um nimero de pessoas que estejam
em igual situacdo juridica. A lei é para todos e ndo apenas para algumas pessoas. Por
outro lado, a norma de Direito € abstrata (principio da abstratividade) porque objetiva
alcancar o maior nimero possivel de a¢des e acontecimentos. (...) Por sua vez, a
coercibilidade é a possibilidade do uso da coagao psicoldgica e material garantida pelo
poder politico estatal. (...) Por tltimo, o principio da impessoalidade refere-se a
situacdo de ‘neutralidade’ diante da participalidade individual, pois a aplicagdo da
norma tem a pretensdo de estender-se a uma quantidade indefinida de pessoas, de
modo aleatério e ndo particularizado. Certamente que tais principios de abstragdo,
generalidade e impessoalidade t€ém no modelo liberal-individualista ‘um significado
ideolégico, o de ocultar a desigualdade real dos agentes econdmicos, para desse modo

se conseguir a aparéncia de uma igualdade formal, a igualdade perante a lei'®’.

Em que pesem as mudancas politicas ocorridas no periodo, isso ndo significou
alteracdo profunda nas estruturas de poder, n3o havendo compensacdo na
desequilibrada balanca juridica e econdmica de distribuicdo de benesses e privilégios.
A Lei, entdo, aparece naturalmente como o instrumento estatal para a manutencdo de
uma série de garantias, antes sustentadas e bancadas pelo antigo regime de modo

despreocupado.

"2 WIACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 2* edigio. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
1996, p.204.
' WOLKMER, Anténio Carlos. Histdria do Direito no Brasil. 3* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.27.



52

4.2 Direito Estatal e Direito Nao-Estatal

O Estado, entdo, apareceu nesse contexto de fragmentacdo do poder vigente no
tardio sistema feudal. Para que pudesse, paulatinamente, centralizar o comando e
exercer toda a gama de poderes para os quais imaginava dever, recorreu a difusdo
politica, administrativa e juridica do poder. Quer dizer, a centralizacdo ndo ocorreu de
um momento para outro. Houve toda uma participacdo gradual do Estado nas questoes
“privadas”, muitas vezes em clara confusdo entre o espaco publico e o privado.

Parece estranho pensar que para o Estado exercer fungdes ele dicotomizou o
espaco em publico e privado. Entretanto, perceba-se que a confusdo entre essas
esferas, sem que houvesse uma clara divisdo de papéis, era mais prejudicial do que
1ss0. Pois, ao se estabelecer o que caberia ao Estado (funcdes e espacgos de atuacdo) e o
que caberia a sociedade civil, a verticalizagdo do mando e do poder estaria facilitada,
pois o publico invadiria o privado sem qualquer pudor politico ao menor indicio da
necessidade de se proteger o interesse publico. Ja antes, quando publico e privado se
confundiam, era mais dificil a atuacdo verticalizada, o que comprometia a amplitude
da interferéncia.

O que deixa totalmente claro que a andlise acerca da instituicdo de um poder
central, e posteriormente de um conjunto de leis nacional, ndo pode ser feita
considerando-se como ponto de partida a distin¢cdo entre Estado e sociedade civil. Sdo
instancias de uma mesma estrutura. Nao sao estruturas distintas e colidentes, mas que,
em determinado momento histérico se apresentam dessa maneira.

Na mesma medida, e por conseqiiéncia, ndo ha que se falar em direito privado e
direito publico. As instancias de regulacdo estatal (ambito de aplicacdo das leis) nao
podem ser vislumbradas de forma estanque. Entretanto, a partir do estabelecimento de
um paradigma legalista, sempre houve a necessidade de se estancar esses
departamentos do direito, prevalecendo-se o estatal.

Sendo o Estado o elemento garante da nova estruturacdo do poder, esse mesmo
Estado necessita de instrumentos e meios que possibilitem a sua afirmagdo e

consolidacao. Para se fortalecer o Estado teve que demonstrar sua relevancia. Antes a
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familia era a unidade sdcio-econdmica européia. O ‘“chefe da casa” dirigia tanto os
agentes produtivos (poderes econdmicos), como desempenhava fungdes politicas'®*.

Para que o Estado fosse “relevante”, deveria ele desempenhar alguma funcao de
destaque. Por isso e para isso, que o Estado divide os interesses (e o direito) em
publicos e privados. Aquele € o espaco do comum e do privilegiamento dos interesses
coletivos, este € o espaco da liberdade e da igualdade dos cidaddos. Sempre que
necessdrio para a protecdo do coletivo, aquele interferird neste.

O espaco publico foi, entdo, delimitado como o local correto do politico e do
juridico, enquanto que o privado portava o econdmico por exceléncia. Assim,
economia ficaria ao encargo do particular, enquanto politica e direito seriam Onus
estatais.

Boaventura Souza SANTOS desvela outras fungdes dessa dicotomia, que, em

ultima instancia, importaram em repercussoes mais profundas:

Confinado a esfera publica, o ideal democratico ficou neutralizado ou profundamente
limitado no seu potencial emancipador. Convergentemente, a conversao da esfera
publica na sede exclusiva do direito e da politica desempenhou uma funcio
legitimadora fundamental ao encobrir o facto de o direito e de a politica do Estado
democratico sé poderem funcionar como parte duma configuracdo politica e juridica
mais ampla, onde estdo incluidas outras formas antidemocréticas de direito e de
politica.'”

Em primeiro lugar, houve um alijamento da participa¢cdo popular no direito e na
politica. Ao passo que, mesmo configurando-se um espaco econdmico privado o
Estado intervinha plenamente nessa seara. O que interessa € ressaltar o espirito
antidemocratico e ideoldgico dessa dicotomia, € do seu desdobramento: verticalizagao
do direito a partir do Estado.

De outro lado, de acordo com essa “divisao”, o coletivo € estabelecido politica e
(mesmo) economicamente, € somente quando “se julgar necessirio” € que essas

esferas estanques se comunicam e se interferem. A efervescéncia do momento

' WOLKMER, A. C. Idem, p. 33.
195 SANTOS, Boaventura Souza. Pelas Mdos de Alice: o social e politico na pés-modernidade. Sdo Paulo:
Cortez, 1995, p.122-123.
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histérico — consolidacdo da burguesia a estruturacao do incipiente capitalismo — acaba
por determinar esses limites de interferéncia. Juan Ramén CAPELLA indica quais sdo
as trés grandes fungdes gerais do estado moderno e contemporaneo, ja considerada

aludido estancamento:

1) Prover ou subministrar as condicdes gerais necessarias para que possa desenvolver-
se a atividade produtiva cuja existéncia ou manutencdo continuados ndo fica
assegurados pelas atividades dos distintos sujeitos econdmicos da «esfera privada».

2) Reprimir as ameagas ao modo de producdo dominante procedentes das classes
subalternas ou de certos setores das classes dominantes mesmas, para manter a
existéncia social do capital.

3) Integrar as classes subalternas na aceitacdo do sistema séciopolitico'®.

Em suma, mesmo se estabelecendo uma potencial divisdo entre assuntos
publicos e privados, o Estado, em ultima instancia, manteve-se na posi¢ao estratégica
de classificacao e definicdo dos papéis. Quer dizer, o publico e o privado eram aquilo
que o Estado assim classificava. Isso, por si s6, demonstra a pouca relevancia desta
dicotomizagdo e sua total vinculagdo ideoldgica com os interesses dominantes, melhor
representados pelo Estado.

Quando se explica o estabelecimento do Estado a partir de uma histéria
“dialética” (o que aqui se critica), estd se ignorando a relevancia dos elementos
confluentes que possibilitaram a ascensdo de uma maneira de pensamento juridico
absolutamente diferente. Isso significa que o estabelecimento do direito moderno ndo é
fruto de qualquer transformac¢do, mas produto da sua época e das necessidades entao
eleitas para a consolidacao de um novo modo de producdo (capitalista).

Conseqiientemente, hd uma série de elementos discursivos (como a presente
dicotomia, e outras situacoes que serdo demonstradas neste trabalho), os quais
objetivam criar uma falsa idéia de mudanca e transformacgao. Coisa que ndo ocorreu,
na medida em que ndo foi erigida qualquer nova perspectiva ou possibilidade de
mudanca. Ao contrdrio, erigiram-se ideais antidemocriticos e com pouca legitimagao

popular.

1% CAPELLA, Juan Ramon. Fruto Proibido: uma aproximacio histérico-teérica ao estudo do Direito e do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.126-127.
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4.3 Lei e Direito

Até o estabelecimento ideoldgico da anteposicdo direito “publico-privado”, a
construcdo do direito era difusa, ndo monopolizada pelo Estado. A partir da
implantacdo do paradigma estatalista e dos seus desdobramentos, o Estado invoca o
monopodlio da construgdo juridica e passa a se arrogar como Unica instancia de
producdo do direito (normas juridicas). Cabendo ao particular, em tese, apenas o
espaco econdmico.

Para demonstrar essa necessidade e sua posicdo privilegiada de produtor de
normas juridicas, o Estado busca se apropriar de um discurso filos6fico que lhe
propicie essa justificacdo. Esse discurso é dado, tanto pelos contratualistas quanto,
mais tarde, pela doutrina do positivismo juridico.

As Teorias contratuais sdo utilizadas como fundamento para o estabelecimento
de um corpo de regras juridicas que “possibilite a vida em sociedade”, a partir dos
fundamentos da racionalidade moderna. Ricardo Marcelo FONSECA bem explica a
influéncia dos trés grandes tedricos contratualistas, ROUSSEAU, LOCKE E
HOBBES:

Como se pode ver, apesar das diferencas, esses trés grandes filésofos concebem a vida
politica e a constituicdo do Estado (e, por conseqiiéncia, a constituicdo da “lei civil”)
como parte de um grande processo de racionalizacdo da vida social, operada por meio
do individuo através de sua vontade, com vistas a uma norma de legitimidade que seja
universal. Racionalidade, universalidade e autonomia da vontade: sdo estes 0s signos
da modernidade — todos girando em torno do sujeito moderno individualizado — e da
organizacdo politica e juridica que a partir e entdo € moldada. A politica e o direito

moderno serdo gravados desde entdo com essas marcas distintas (...)107.

Sem adentrar a controvérsia acerca daquilo que esses autores efetivamente
pensaram, ressalte-se que suas teorias serviram de justificativa para o estabelecimento
e a vitdria do direito positivo. De um direito baseado e resumido a produc¢do juridica

do Estado.

"7 FONSECA, R. M. Obra citada. p. 55-58.
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Acerca dessa monopolizacdo da produgdo das normas juridicas, em oposi¢ao ao

modelo da sociedade medieval, Norberto BOBBIO ressalta:

A sociedade medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constituida por uma
pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos quais dispondo de um ordenamento
juridico préprio: o direito af se apresentava como um fendmeno social, produzido ndo
pelo Estado, mas pela sociedade civil. Com a formagdo do Estado moderno, ao
contrdrio, a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado
concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o direito: ndo se
contenta em concorrer para esta criagdo, mas quer ser o unico a estabelecer o direito,
ou diretamente através da lei, ou indiretamente através do reconhecimento e controle
das normas de formagao consuetudindria. Assiste-se, assim, aquilo que em outro curso
chamarlrggs de processo de monopolizacdo da produgdo juridica por parte do
Estado™™.

Assumindo a posi¢do de produtor tnico das normas juridicas, e da regulacdo
social-juridica como um todo, o Estado passa a ser o centro emanador do poder em
seus amplos espectros. Como desdobramento dessa monopolizagdo, pode-se ver quais
os instrumentos que lanca mao o Estado para atingir esse objetivo.

Erige-se uma ciéncia juridica, a qual seria fruto da racionalidade que passou a
permear todas as relagdes sociais e, em especial, as relagdes juridicas. Exatamente para
1sso a lei é utilizada. BOBBIO demonstra quais as idéias-matrizes (principios
1deoldgicos), de cunho racionalista, presentes no estabelecimento da lei como

fundamento do positivismo juridico:

a) O dar prevaléncia a lei como fonte do direito exprime uma concep¢ao especifica
deste ultimo, que é compreendido como ordenamento racional da sociedade; tal
ordenamento nao pode nascer de comandos individuais e ocasionais (porque entdao o
direito seria capricho e arbitrio), mas somente de normas gerais e coerentes postas pelo
poder soberano da sociedade, assim como a ordem do universo repousa em leis
naturais, universais € imutaveis.

b) o dar prevaléncia a lei como fonte do direito nasce do propdsito do homem de
modificar a sociedade. Como o homem pode controlar a natureza através do
conhecimento de suas leis, assim ele pode transformar a sociedade através da
renovacdo das leis que a regem, mas para que isto seja possivel, para que o direito
possa modificar as estruturas sociais, € mister que seja posto conscientemente,

. . . . . . 2 -10
segundo uma finalidade racional, é mister, portanto que seja posto através da lei'”.

1% BOBBIO, Noberto. O Positivismo Juridico. Ligoes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 1999, p.27.
' BOBBIO, N. Idem, p. 119-120.
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Essa colocacdo da lei como necessidade, e possibilidade de mudanga,
representou, historicamente, a vitéria do juspositivismo sobre o jusnaturalismo
(fortalecido por autores do século XVII e XVIII). O que importa em dizer que se
passou a dar prevaléncia a concepcao legalista-estatal do direito.

A Lei, por evidente, assoma-se o verdadeiro modo de o Estado manter-se na
condugdo do direito, de todo o ordenamento juridico. O desenvolvimento do principio
da legalidade se apresenta como necessidade econdmica e politica dos incipientes

Estados modernos. Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR assim elucida:

No sentido sociolégico, positivacio € um fendmeno que naquele século serd
representado pela crescente importancia da lei votada pelos parlamentares como fonte
do direito. O antigo regime caracterizava-se pelo enfraquecimento da Justi¢a, cuja
dependéncia politica projetava-se no arbitrio das decisdes. A critica dos pensadores
iluministas e a necessidade de seguranga da sociedade burguesa passou, entdo, a exigir
a valorizacdo dos preceitos legais no julgamento dos fatos. Dai se originou um respeito
quase mitico pela lei, base, entdo, para o desenvolvimento da poderosa Escola da
Exegese, de grande influéncia nos paises em que dominou o espirito napolednico. A
reducdo do juridico ao legal foi crescendo durante o século XIX, até culminar no
chamado legalismo. Nao foi apenas uma exigéncia politica, mas também econdmica.
Afinal, a Revolu¢do Industrial, a velocidade das transformagdes tecnolégicas aumenta,
reclamando respostas mais prontas do direito, que o direito costumeiro nido podia

fornecer''°.

A estruturagdo do poder politico se funda na lei e na necessidade de esta ser
legitimamente constituida, vez que somente ela possuindo condi¢ao de validade é que
podera o poder politico tornéd-la vigente. Ao mesmo tempo, a estabilidade das relagdes
burguesas, e a certeza de prévias prescri¢des legislativas para cada fato é que adéquam
a lei ao novo e incipiente sistema.

O positivismo juridico implantou-se, entdo, nesse contexto de legalismo, agora
esse positivismo estabelece um corpo doutrindrio especifico, com finalidades
absolutamente adequadas a sua necessidade. A Teoria do Ordenamento Juridico,
justamente, exerce essa funcdo. Consolida o império da lei. Sua mais alta expressao
encontra-se no pensamento de Hans KELSEN. BOBBIO assim caracteriza essa teoria:

“A teoria do ordenamento juridico se baseia em trés caracteres fundamentais a ela

""" FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. técnica, decisdo, dominagdo. 5* edi¢io. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p.74/75.
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atribuidos: a unidade, a coeréncia, a completitude; sdo estas trés caracteristicas que
fazem com que o direito no seu conjunto seja um ordenamento e, portanto, uma
entidade nova, distinta das normas singulares que o constituem''"”.

Como forma de consecugdo desse idedrio, para consolidar esses elementos, o
ordenamento lanca méo da lei''”. Pois esta é uma garantia formal de que a sua escolha
enquanto regra geral a ser observada € feita por quem legitimamente pode: o Estado.
Esse poder central, sO ele para essa teoria, pode produzir uma série de regramentos. A
unidade formal, entdo, se caracteriza pelo fato de que existe uma unica autoridade que
atribui cardter juridico ao conjunto de normas.

As outras caracteristicas, coeréncia e completude, ligam-se intimamente,
conectando-se da seguinte forma para BOBBIO: “Concluindo: a incoeréncia do
sistema € a situacdo em que ‘hd’ uma norma e ‘hd’ uma outra norma compativel com a
primeira; a incompletitude € a situacdo em que nao hd ‘nem’ uma norma, ‘nem’ uma
outra norma incompativel com esta. Na incoeréncia ha uma norma a mais (ha...hd); na
incompletitude hd uma norma a menos (nem...nem)” 13,

Todas essas caracteristicas estdo absolutamente presentes na lei. A lei € o
fundamento da Teoria do Ordenamento Juridico, a qual a pressupde para fincar-se
enquanto elemento regulador da sociedade. Isso porque, “o positivismo juridico nasce
do impulso histérico para a legislacdo, se realiza quando a lei se torna a fonte
exclusiva — ou, de qualquer modo, absolutamente prevalente — do direito, e seu
resultado dltimo é representado pela codificacdo” ',

Quer dizer, ndo basta a lei, mas também se apresenta a necessidade de um corpo

sistematizado, unico, coerente e completo, que possibilite ao Estado regular todas as

situagOes potenciais que se apresentam. Assim nasce o ideario da necessidade de uma

""" BOBBIO, N. Obra citada, p.198.

"2 Na conceituagio classica da Teoria Geral do Direito define-se “lei é um conjunto de regras que se apresenta
como um texto escrito. Caracteriza-se por ser estatal, obrigatéria, geral e permanente. Estatal, no sentido de ato
do Estado, pelo seu poder legislativo; obrigatéria, porque se impde a vontade dos destinatarios, que a devem
observar e respeitar, sob pena de sancdo; geral, porque se dirige a todos e a cada um indeterminadamente;
permanente porque dispde para o futuro em principio sem limitagdo de tempo. A lei €, assim, um ato do poder
legislativo que estabelece normas de comportamento social.” (AMARAL, F. Direito Civil: Introdugao, p.77).

' BOBBIO, N. Obra citada, p.203.

"4 BOBBIO, N. Obra citada, p.199.
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codificacdo, para que a lei, conjuntamente com a teoria do ordenamento juridico, possa
satisfazer os interesses estatais de plena regulacio social.

A Teoria do Ordenamento Juridico, a lei, o positivismo juridico, somente
poderdao ser compreendidos como uma realidade total, na qual seus elementos estdo
totalmente vinculados e interligados. O que serve de base para a definicdo do juridico
na sociedade moderna.

Consolidando a hegemonia do legal, buscou-se estabelecer uma melhor
instrumentalizacdo da lei. Nesse sentido o movimento de codificacdo passou a se
insuflar, pregando a necessidade de um corpo de normas coeso, tnico e absoluto. O
1deal burgués de regulacdo das relagdes sociais ndo se limitava ao legal. E para isso “O
codigo € o arquétipo da norma permanente, nao destinada a trocar facilmente dado seu
cardter geral e estruturante de Ambitos normativos completos « ''°.

A estabilidade e a perenidade do social sdao fundamentais para a consolidacdo
do incipiente modelo (burgués). Um corpo tnico de normas que regulassem tudo
(idealmente), no qual ndo houvesse brechas ou incompletudes era altamente desejavel.

Ainda que isso, mais claramente, interessasse ao Estado, diversos setores

pressionaram e colaboraram para a codificacdo. R. C. Van CAENEGEN identifica essa

intensa movimentacdo em prol dos codigos, e os custos dela advindos:

O movimento de codificacdo foi sustentado por fortes correntes sociais. Em primeiro
lugar, havia o fator politico. Os soberanos viam a promulgacdo de c6digos nacionais
como um componente essencial de suas politicas de unificacdo. O principio “‘um
Estado, um c6digo” ajustava-se perfeitamente a tais politicas. (...) A nacionaliza¢do do
direito fazia-se a custa tanto do ius commune cosmopolita quanto dos costumes
particulares locais. (...) As consideragdes econdmicas também desempenharam um
papel importante. Os cédigos modernos respondiam as reivindicacdes de uma classe
média confiante e empreendedora, como as de liberdade e responsabilidade individual,
abolicdao das barreiras e discriminagdo feudais. (...) Por fim vale a pena observar a
importancia dos fatores intelectuais. A filosofia do Iluminismo rejeitou os velhos
dogmas e as tradigdes (especialmente religiosas) e colocou o homem e seu bem-estar

no centro de suas preocupacoes.

"5 CAPELLA, J. R. Obra Citada, p.135.
16 CAENEGEN, R. C. van. Uma introducdo historica ao direito privado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
p-175-178.
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Lei e Codigo instalaram-se na sociedade moderna como icones de uma esperada
mudanca social, econdmica, politica e juridica. Ou, veladamente, como, alicerces
garantidores da imutabilidade social, consolidando uma sociedade de privilégios e de
desigualdades.

As leis s@o garantias para o sistema capitalista de que as relagdes sociais serdao
estdveis, a partir do que ele mesmo prevé. O sistema capitalista — seu modo de
producdo — somente pode viger, prevalecer, a partir de uma estabilizacdo dessas
relagdes sociais. Afinal, o que € previsto, esperado, aquilo no qual se pode ter uma
expectativa, por 6bvio, é mais facilmente controlado.

Inegdvel que todo sistema de poder dominante almeja instituir e delimitar um
discurso cientifico que lhe dé base e possibilite o pleno desenvolvimento do seu
modelo econdmico. O discurso cientifico da modernidade pressupde um sujeito apto a
conhecer e, racionalmente, desenvolver as bases tedricas das ci€ncias. A ciéncia, por
conseqiiéncia, é o unico meio hébil para se conhecer. Nesse bindmio, ciéncia — sujeito,
€ que se desenvolve toda a racionalidade moderna, em detrimento de qualquer outra
forma de pensar (conhecer, criar). A subjetividade reinante de DESCARTES ¢
fundamental para as ci€ncias.

Alysson Leandro MASCARO aponta essa oportunidade impar que se
apresentou no momento em que ao sujeito foi dada plenipoténcia do conhecimento,

“as luzes™:

Este mundo de plenos direitos, previsto e desejado pelo Iluminismo, € a plenitude do
capitalismo. A tendéncia mundializante e sem fronteiras do capital — que dominou
povos pré-capitalistas e os forcou a légica do mercado, e que, apdés o fim dos
socialismos reais, reinou Unico — viu a previsdo iluminista cumprir-se na pratica: o
mundo todo estd relacionado e jungido pelos contratos, e toda a humanidade, pois, alca
a condic@o de sujeito de direito: todos sao individuos capazes de direitos e obrigacdes
na esfera juridica, ainda que alguns tenham mais direitos e a maioria mais

. ~ 117
obrigacdes .

Paralelamente, o adédgio liberdade, consolidado com os ideais apresentados pela

Revolucdo Francesa, alcancga o sujeito e, juntamente com sua racionalidade, passam a

""" MASCARO, Alysson Leandro. Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro, p.131.
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pautar o conhecimento e, em especial, o direito. Pautando-se pela sua liberdade e
racionalidade o sujeito passa a poder criar o direito, ou melhor, criar um direito mais
racional, logo, mais préximo do idedrio humano. Entretanto, conforme Michel

MIAILLE, essa artificialidade do sistema juridico acaba revelando duas coisas:

Em primeiro lugar, que os «dados» do sistema de direito sdo particularmente
construidos e que, se natureza existe, trata-se de uma natureza ja muito civilizada! Por
outro lado, que este «dado-construido» nao € fruto do acaso ou de a pura imaginagao,
mas corresponde a fungdes ideoldgicas e sociais bem precisas que sdo as da sociedade
capitalista. (...) A maior parte das vezes, a relacdo que existe, realmente, entre
sociedade capitalista e essas instituicdes foi esquecida, completamente obscurecida
pelo desenvolvimento das técnicas juridicas. (...) O sistema juridico tem entdo a sua
explicacdo em si mesmo: os fundamentos do direito aparecem como nogdes ou
institui¢des juridicas e encontramo-nos, em conseqiiéncia, completamente encerrados
num mundo fechado e idealizado, o dos juristas. 18

Nao estéd se dizendo outra coisa senao que o direito ndo pode ser visto a partir
de pressupostos naturais, ou éticos, que sejam descolados do sistema dominante em
nossa sociedade. Quer dizer, o capitalismo, por questdes de sobrevivéncia e
hegemonia, influencia a instancia de regulagcdo por exceléncia, o direito. E este direito
altamente técnico, aparentemente auto-suficiente e auto-criado, porta importante
fungdo dentro do sistema capitalista.

O direito, em cléssica conceituagdo, ¢ ao mesmo tempo aparelho ideoldgico e
repressivo do Estado, sendo este entendido como um aparelho que garante “pela forca
(fisica ou nao) as condi¢des politicas da reproducao das reagdes de producdo, que sao

s A ~ ~ 5 119
em ultima instancia relacdes de exploragao” .

Aqueles funcionam através da
1deologia, entendida como uma concep¢do do real criado de forma interessada a
consecucgdo de objetivos politicos.

A repressdo do direito é dada, claramente, pelas sancdes e repercussoes
negativas imputadas ao sujeito que descumpre as normas, ou que nao privilegia a

correta aplicacdo da lei. J4 o contetdo ideoldgico desse sistema, que se encontra difuso

nio s6 no Estado, mas também na sociedade, fundamenta a legitimidade e a

"8 MIAILLE, Michel. Introdugdo Critica ao Direito. 2* ed. Lisboa: Estampa, 1989, p. 111-112.
"9 ALTHUSSER, Louis. Posicdes 2. Aparelhos Ideolégicos de Estado. Rio de Janeiro, Graal, 1980, p. 62 e ss.
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necessidade desse corpo de normas. Quer dizer, atua em relacio de
complementaridade para a consecuc¢do de sua func¢do, reafirmar a necessidade do modo
de producdo capitalista, e da sua vigéncia politica, econdmica e juridica.

O que se ressalta aqui ndo € a existéncia do elemento ideologia, ou a extensao
dessa mesma ideologia, até porque incompativeis com as nog¢des foucaultianas as
quais servem de referéncia para o presente trabalho. Para os fins propostos no presente
estudo o fundamental € a percep¢cdo de que mesmo o direito sendo instituido pela
legalidade, e sendo a lei, por principio, um elemento racional, fruto de uma “evolugdo”
cientifica, isso — a lei — inevitavelmente escamoteia interesses obscuros, os quais estao
absolutamente vinculados ao modo de producdo vigente (capitalismo), e ao
funcionamento regular do ente estatal. Sendo a nocao de ideologia outra forma de
explicar esses condicionantes da lei.

Antonio Pedro BARBAS HOMEM mostra, por outro lado, um fundamento
absolutamente interessante para que o sistema privilegie o continuismo e evite

alteracdes legais importantes:

O fim da lei € a justica. Logo, a aprovagao de uma lei € justificada pelo fato de ser
justa. Quando se aprova uma alteracdo, no fundo reconhece-se que afinal a lei ndo era
justa. De futuro, a comunidade vai poder encarar a legislacdo existente igualmente
como um resultado apenas transitério, mas nao a expressdo de principios
inquestiondveis, pelo que a desconfianca nas leis e nos governantes que as aprovam e
o risco de desobediéncia sdo o coroldrio da mudanga constante de leis.'*

Esse € o Estado Democratico de Direito, aquele o qual possuiu um conjunto de
normas juridicas legitimamente colocadas pelo poder politico (através de processos
democraticos), e, por conseqiiéncia, legitimamente observadas pelo Estado e pela
Sociedade Civil. Ressalvando-se que sua escolha, a escolha pela lei representa a
definicdo de um modelo.

A Lei — o Direito — portanto, garante essa conformacdo moderna do Estado.

Segundo Celso Fernandes CAMPILONGO, na conceituagdo liberal esse Estado

20 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. A Lei da Liberdade. Vol. 1. Introdugio Histérica ao Pensamento Juridico.
Portugal: Principia, 2001, p.160.
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Democrético de Direito representa a consolidagdo de trés elementos: o principio da
legalidade — o império da lei estatal; o principio da publicidade — o qual se refere a
transparéncia dos atos do Estado; o principio do equilibrio e do controle entre Poderes.
Entretanto, o elemento preponderante, o mais relevante, é a legalidade''.

Apenas com o intuito de demonstrar a relevincia desse instrumento para o
direito, e finalizar o tema, importante rapidamente mencionar qual estatuto recebe esse
elemento dentro do direito. Ora, a Lei, é a Fonte do Direito por exceléncia, quer dizer,

trata-se do modo principal pelo qual o direito € produzido e observado em determinada

coletividade. Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR esclarece:

Na dogmadtica analitica contemporanea, tem relevancia especial, no que concerne as
fontes, a nocao de legislacdo. Isso ocorre sobretudo no direito de origem romanistica,
como € o caso do direito europeu continental e dos paises latino-americanos de modo
geral. Legislacdo, lato sensu, € o modo de formacao das normas juridicas por meio de
atos competentes. (...) Nos regimes constitucionais, com base na Constituicdo, sao
elaboradas leis, que, no quadro geral da legislacio como fonte, sdo de essencial
importancia. As préprias constituicdes costumam garantir-lhe uma preeminéncia na

forma de um principio: ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei. E o principio da legalidade'*.

Assim, fica evidenciado o carater preponderante da legislacio — Principio da
Legalidade — em nosso ordenamento juridico, € sua absoluta proeminéncia para a

regulacdo social.

4.4 Lei e Poder

A lei, o direito formalizado em um corpo legislativo, interessa sobremaneira
para o modo de producdo capitalista, na medida em que se apresenta como aparelho
ideoldgico do Estado, reproduzindo o seu proprio modelo. Exatamente essa a fei¢dao do

legalismo: garantidor do modelo de poder vigente. Michel MIAILLE ressalva qual o

121 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. 2* edigcdo. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2000,
p-112.

'22 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagio, p. 228-232.
Ressalve-se apenas que o autor, na seqiiéncia do texto, adentra a prépria defini¢do de lei e a distingue de norma,
sendo esta uma prescricdo e aquela o revestimento estrutural dessa prescri¢do o que a torna norma juridica.
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fundamento para a colocacdo da lei no centro de influéncia para o estabelecimento do
direito “A lei ndo tem, pois, qualidades tais que force as «civilizagdes» a adoptarem-na
em virtude apenas da autoridade de sua racionalidade. Se, efectivamente, hoje, ela
parece reinar em quase todos os paises, € que estes passaram a ser dominados pelo
capital, em circunstancias em que essa passagem carecia de centralizacdo, precisio e
generalidade de aplicacio” '*.

A Lei ndo é o adégio cientifico que a ciéncia do direito apresenta; € um
instrumento de controle, de manuteng¢io de posi¢oes sociais e da estrutura de Estado.
H4, portanto, a necessidade de um perene corpo de lei que, aparentemente, dé
estabilidade as relagdes sociais, e consolide sua legitimidade, “O papel do direito ou
das leis é o de fazer com que a dominag¢do ndo seja tida como uma violéncia, mas
como legal, e por ser legal e ndo violenta deve ser aceita” '**.

Ja foi ressaltado, consoante acima abordado no capitulo referente as mediagcdes
entre poder soberano e poder disciplinar, que a lei integra os mecanismos de poder, os
quais permeiam nossa sociedade, se apresentando a todo o momento dentro do poder
soberano influxos, influéncias, do poder soberano. Ou, em linguagem mais direta (e
talvez rasa), o poder disciplinar também se utiliza da lei.

Relacionando-se esse construto — le1 — com Estado, Nicos POULANTZAS
apresenta o pensamento de Michel FOUCAULT como absolutamente essencial na
andlise daquilo que realmente significa essa lei; e qual seria o seu contetido. Em seu
trabalho “O Estado, o Poder, o Socialismo”, POULANTZAS analisa a lei dentro da

materialidade institucional do Estado, quer dizer como elemento constitutivo da

realidade estatal, e fundamental para o estabelecimento de um poder central.

A lei é parte integrante da ordem repressiva e da organizagao da violéncia exercida por
todo Estado. O Estado edita a regra, pronuncia a lei, e por ai instaura um primeiro
campo de injun¢des, de interditos, de censura, assim criando o terreno para a aplicagdo
e o objeto da violéncia. E mais, a lei organiza a leis de funcionamento da repressao
fisica, designa e gradua as modalidades, enquadra os dispositivos que a exercem. A lei
€, neste sentido, o cddigo da violéncia puiblica organizada. A negligéncia do papel da
lei na organizacdo do poder é constante naqueles que ignoram o papel da repressao

'2 MIAILLE, M. Obra citada, p.219.
'2* WOLKMER, Anténio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4* edi¢io. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 201.



65

fisica no funcionamento do Estado; Foucault especialmente, como se vé em sua ultima
obra, A vontade de saber, seqiiéncia logica de peregrinacdes em Vigiar e Punir.
Esquematizando, pode-se estabelecer a cadeia do raciocinio de Foucault da seguinte
maneira: a) o bindmio legalidade-terror € errado, pois a lei sempre acompanhou o
exercicio da violéncia e da repressdo fisica; b) o exercicio do poder nas sociedades
modernas baseia-se muito menos na violéncia-repressdo aberta do que nos
mecanismos, mais sutis e considerados “heterégenos” a violéncia, das disciplinas'>.

Todas as construcdes cientificas e dogmdticas, acerca da lei esfacelam-se
quando se pensa nas reais condicdes e interesses que se apresentam COmo
manipuladores da lei. Grupos de pressdao, monopoélio de conhecimento, sdo apenas dois
exemplos do conteudo efetivo das leis, e o direcionamento dado ja na producdo de

uma norma juridica.

125 POULANTZAS, Nicos. O Estado, o Poder, o Socialismo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p.74-75.
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5 APLICACAO DO DIREITO

5.1 O Estado-juiz

O conjunto de normas juridicas existentes possibilita aos cidaddos saber aquilo
que pode ou ndo ser realizado, o que € permitido e o que € proibido. As leis, mais
precisamente seu conteido normativo, € o que garante estabilidade as relacdes sociais,

. . - .. . . .. 126
e erige quais condutas sdo censuradas ou privilegiadas pelo direito .

Sua existéncia prende-se a necessidade de se estabelecer uma ordem que permita a
vida em sociedade, evitando ou solucionando conflitos, garantindo a seguranca nas
relacdes sociais e juridicas, promovendo a justica, a seguranca, o bem como, com o
que também garante a realizacdo da liberdade, da igualdade e da paz social, os
chamados valores fundamentais e consecutivos da axiologia juridica. Seu objeto €, em
suma, o comportamento das pessoas, que se visa disciplinar ou orientar de acordo com
os valores fundamentais de cada grupo social '*’.

Nao obstante essa necessidade de estabelecer-se uma ordem, cotidianamente a
mera abstracdo legal, a existéncia de uma lei, ndo garante de modo seguro que a
conduta ali descrita estd sendo e serd observada. Ocorre que em determinado grau de
desenvolvimento (ou involug¢do) de uma Sociedade, ndo basta a existéncia de uma
regra genérica para que os cidadaos a observem.

Fundamental, para o respeito ao direito, prever-se uma estrutura a qual garantira
a certeza de que a norma violada serd recomposta ou que, a0 menos, serd analisada a
necessidade de sua aplicacdo. Violada a lei, surge uma pretensdo de direito material, a
qual se refere a possibilidade de exercicio de um direito de agdo através da busca do
Estado-juiz (judicidrio), para que ele recomponha o desequilibrio apresentado

concretamente pela violacdo da norma.

126 Ressalve-se que a lei ndo se confunde com a norma juridica, sendo aquela o instrumento formal de
estabelecimento de uma norma juridica, leis sdo os textos (sinais lingiiisticos) que portam contetiidos normativos
(AMARAL, F. Obra citada, p.56); justamente por isso o uso indistinto de norma juridica e lei, no presente
trabalho, refere-se a uma forma de apresentar uma s6 realidade: a regra de conduta (prescricdo) estabelecida
mediante o instrumento estatal da lei.

"7 AMARAL, F. Obra citada, p.56.
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De extrema importancia essa atuagdo estatal por representar uma extensao € a
efetivacdo das normas abstratamente estabelecidas. Somente através dessa atividade
pode o cidaddo se assegurar de que o direito estd sendo observado e respeitado,
concedendo-lhe uma sensagdo de igualdade e de ser ele integrante de uma comunidade
politica. Como pontua Francisco AMARAL “o direito existente ndo depende, na sua
integralidade, de um poder legiferante, mas é conformado pela vida, pela pratica de
sua aplicacdo. Nao deve considerar-se como objeto previamente dado e construido,
mas um processo de construcio permanente” '>*. Aplicar o direito, portanto, é tanto
concretizar uma previsao abstrata quanto conformar e adequar essa mesma abstracao
ao concreto, ao real, ao vivo.

Essa atuacdo cabe ao Poder Judiciario, através do exercicio de importante
influéncia sobre a sociedade. Significa o direito enquanto realidade concreta atuando e
conformando diretamente a conduta dos individuos, a partir de uma pretensa
autonomia em relacdo as pressdes externas exercidas por outros campos. No limite, e
por isso, estrutura-se uma realidade que coloca a preponderancia funcional do direito
nas decisoes e escolhas realizadas pelos individuos julgadores. O sentido imediato do
mundo € dado dessa maneira, e possibilita expandir a legitimacdo desse dado,
estabelecendo um consensus acerca do significado do mundo social, a fim de
reproduzir e manter a ordem social'>’.

Logo, a atuagdo dos tribunais € dotada de uma funcionalidade politica — acima
do nivel l6gico — o que os torna ideologicamente comprometido com a cultura
dominante, possibilitando que interesses particulares sejam apresentados como
universais. Realiza uma violéncia simbolica de imposi¢ao daqueles interesses. A visao
dominante de mundo impde essa significacdo ao outorgar ao Poder Judicidrio essa
autoridade de definidor do direito. Pode-se afirmar, nao sem o risco de cometer
excessos, que o direito aplicado possui uma visibilidade maior. Jeremy WALDRON
pontifica a especificidade e o novo (ou atual) estatuto dos tribunais em cotejo ao antigo

império do legal:

'8 AMARAL, F. Idem, p.51.
' BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. 8%d. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, pg. 9-10.
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Pois o fato € que, embora o positivismo juridico tenha tradicionalmente dado lugar de
distincdo a legislacdo como base do direito, os positivistas modernos estdo muito
menos interessados nisso do que no processo pelo qual o direito é desenvolvido nos
tribunais. Eles sustentam a visdo tradicional de que o direito € definido positivamente

em funcdo da sua fonte institucional (ndo da qualidade moral do seu conteido), mas as

. e~ ~ . . ~ . 130
instituicGes em que se concentram sdo os tribunais, nio as legislaturas .

Cotidianamente vé-se um embate em torno da defesa da pluralidade da
producdo juridica em detrimento da tradicional tendéncia reducionista de identificar-se
o direito com a produc¢do de normas pelo Estado, ou, em especial, com a pontual
atuacdo estatal na defini¢do concreta desse direito. O discurso do “Estado democratico
de direito” sempre se mantém valido e auto-sustentavel, como que imune a quaisquer
reivindicagdes por novas demandas sociais.

Justamente por isso, € possivel aduzir que esse 6rgao aplicador do direito possui
uma carga simbolica de autoridade e poder. Afinal, em uma Sociedade como a nossa,
sem importantes instrumentos de fiscalizacdo e conscientizac@o institucional, ndo se
espera o espontaneo cumprimento das normas juridicas, ou o controle por 6rgaos de
fiscalizacao. Assomando-se quase como Unica esperanga o socorro ao Poder Judiciario
para o exercicio ou protecao de um direito existente.

Assim, no Estado Contemporaneo, enquanto ele produz normas para o
regramento social, o desrespeito a essas previsoes legislativas deve ser submetido ao
Poder Judicidrio mediante a apresentacdo de demandas (medidas judiciais); o que
instaura uma instancia de resolucdo de conflitos objetivando a estabilizacdo das
relagdes sociais.

O direito, entdo, mesmo sendo vislumbrado (genericamente) como o conjunto
de regras legais vigentes em um determinado territério, também deve ater-se a forma
de sua aplicacdo cotidiana. Isso porque, a idéia da lei ndo comporta a complexa

realidade social que, de fato, compde o direito.

3 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.17-18.
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Clifford GEERTZ apresenta bem as questoes e os dilemas (curiosidades) que
estdo envoltos na tarefa aparentemente simples de dizer o que € o direito, qual o seu

conteudo:

Certamente a mais curiosa dessas curiosidades € o eterno debate sobre o contetido do
direito; ou seja, se ele consiste de instituicdes e regulamentos, de procedimentos ou de
conceitos, de decisdes ou de cddigos, de processos ou de trabalho, que existe
praticamente em qualquer parte do mundo onde nos deparemos com uma sociedade
humana, ou algo assim como o contraponto, que certamente ndo é universal.'”'

Inécuo discutir-se sobre o que estd inserto no conceito (conteido) de direito.
Sua materialidade histérica apresenta as matizes de cada comunidade em determinado
momento. Entretanto, em que pese essa controvérsia, certamente a esfera mais
presente, atuante e sentida em dilemas juridicos € a atuacdo do Poder Judicidrio. Em
outras palavras, a importancia outorgada a producdo do direito por seu Orgao
legitimamente juridico'** impera sobre os demais. A impressdo que se tem, quando hd
uma perplexidade social a partir de uma questao juridica, € que se trata sempre de algo
afeto ao Poder Judicidrio. Caso, por exemplo, a lei seja injusta (de acordo com um
sentimento social) questionar-se-a4 porque, ainda assim, ela foi aplicada. De outro lado,
se a aplicacdo tiver sido injusta (ou mesmo em aparente confronto com a lei),

questionar-se-a porque a lei ndo foi aplicada.

Pode-se dizer, por conseguinte, que a instancia de decisdo, o 6rgao aplicador do
direito (o Poder Judiciario), porta e emana as mais significantes repercussoes dadas as
questoes juridicas. Essa instancia de poder detém um elemento de autoridade que se
espalha e a torna responsavel pelo resultado final do direito: como as regras juridicas
sdo tratadas e incidem nas relacdes sociais (como o homem se comporta a partir do

direito).

! GEERTZ, Clifford. O Saber Local. 8* ed. Petrépolis: Vozes, 2006, pg. 250.
132 Essa legitimidade baseia-se na prépria estrutura do Poder Judicidrio, o qual é composto em sua totalidade por
operadores do direito e jurisconsultos; diferente dos integrantes dos demais poderes do Estado.
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Mesmo que a forca do direito esteja no direito positivo (a0 menos enquanto
baluarte do Estado Democritico de Direito'”, e do vigente Estado capitalista), a
relevancia do resultado das decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio adentra com
muito mais notoriedade as esferas da sociedade. Quer porque a lei, afinal, sempre
poderd ser questionada pelo Judicidrio, quer porque a corporificacdo desse Poder

ocorre de maneira mais fécil, através da figura dos magistrados.

Isso implica em reconhecer o elevado estatuto e a fundamental significacdo
conferida para a producdo juridica dos tribunais, bem como sua proeminéncia sobre as
demais instancias do juridico (especialmente a lei, fonte historica por exceléncia do
direito), a0 menos enquanto poder simbdlico; enquanto dotado de repercussdes sociais
muito mais amplas. Nesse sentido, pode-se afirmar que o direito muitas vezes acaba
reduzido aquilo que esse intérprete decide, cuja carga de reconhecimento se sobressai.

Esse poder incide cotidianamente nos diferentes campos sociais tdo
imperceptivelmente que torna naturais suas determinagdes/decisdoes. Naturalmente se
acata e se respeita aquilo que o poder define, sem que se entenda sua real significacdo
ou mesmo se perceba os interesses subjacentes a cada definigao.

A estrutura do campo juridico confirma e reafirma essa preponderancia da
realizacdo concreta do direito. Prometendo, falsamente, um poder comprometido
cientificamente, vez que produzido por individuos — juizes — que ostentam uma
presunc¢do de idoneidade e alta qualificac@o técnica, os quais, pretensamente, decidem
o direito aplicdvel sem influéncias de outros campos estranhos. Conjuga-se a esse fato
o senso juridico comum de que nossa ciéncia juridica ja atingiu um patamar de avango
e amadurecimento cientificos praticamente ideais (ou ao menos absolutamente
suficiente). Tudo isso labora para aceitacdo inconsciente da validade da producdo
juridica do Poder Judiciario, sem que haja uma real preocupac¢do com as conformacoes

materiais e efetivas entre o produto dos reais anseios que existem no mesmo campo

"33 Segundo Celso Fernandes CAMPILONGO, na conceituago liberal esse Estado Democritico de Direito
representa a consolidagdo de trés elementos: o principio da legalidade — o império da lei estatal; o principio da
publicidade — o qual se refere a transparéncia dos atos do Estado; o principio do equilibrio e do controle entre
Poderes. Entretanto, o elemento preponderante, o mais relevante, é a legalidade. (Direito e Democracia, p. 112 e
ss.)
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juridico, e a limitada atuacdo desse mesmo Poder, o qual, significativamente,
representa a cultura dominante, e reafirma como valor a necessidade de se outorgar ao
Poder Judicidrio toda a carga de autoridade e respeito necessdrios a harmonizacdo de
um Estado Democrético de Direito.

O eufemismo dessa autoridade, em outras palavras, esconde o poder presente na
atuacdo de um Poder radicalizado e comprometido com as formas legais vigentes,
representativas de uma estrutura social baseada em uma pretensa harmonia entre
interesses diametralmente opostos e discrepantes.

O Poder Judiciario (os tribunais) é o legitimo intérprete e definidor do direito
vigente (isso € o que naturalmente aceito). O que, entretanto, oculta os verdadeiros

influxos que amoldam o direito e sua legitima aplicacao da forca:

Assim, a for¢a ndo pode se afirmar como tal, como violéncia sem rodeios, arbitraria,
que € o que ela é, sem justificacdo; e € um fato inconteste que ela s6 consegue se
perpetuar sob as roupagens do direito, fazendo com que a dominagao somente consiga
se impor de maneira durdvel na medida em que logra obter o reconhecimento, que nao
€ outra coisa sendo o desconhecimento o arbitrario de seu principio. Dito de outro
modo, ela quer ser justificada (logo reconhecida, respeitada, honrada, considerada),
embora sO tenha alguma chance de sé-lo contanto que renuncie a se exercer (todo
emprego da forca no intuito de obter seu reconhecimento acaba logrando um reforco,
simbolicamente autodestrutivo, do arbitrio). Por conseguinte, poderes fundados na
forga (fisica ou econdmica) s6 podem derivar sua legitimacdo de poderes insuspeitos
de obedecer a forca; a eficdcia legitimadora de um ato de reconhecimento
(homenagem, sinal de deferéncia, manifestacdo de apreco) varia em funcdo da
independéncia, maior ou menor, daquele que a dispensa, agente ou instituicdo, em
relacdo aquele que recebe (e também do reconhecimento do qual ele préprio se sente

3
credor) 134,

Conforme adiante se vera com mais vagar e propriedade, o Poder Judiciario, ao
produzir julgamentos, decisoes, o faz a partir de um discurso influenciado pela vontade
de verdade de um saber juridico estabelecido. O direito enquanto discurso, adequando
essa categoria problematizada por Michel FOUCAULT ao saber juridico, naturalmente
condiciona-se a disciplina a fim de produzir resultados padronizados, ou dentro de
uma margem de previsibilidade confortdvel. Evitando-se o aleatério na medida em que

estabelece regras para a producio desse discurso, as quais sempre (ou em sua absoluta

'3 BOURDIEU, Pierre. Meditacées Pascalinas. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001, p.126-127.
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maioria) acarretardo resultados semelhantes, homogeneizados de acordo com as
condi¢des discursivas. “A disciplina € um principio de controle da producgdo do
discurso. Ela lhe fixa os limites pelo jogo de uma identidade que tem a forma de uma
reatualizacdo permanente” '

Essas regras condicionantes do discurso produzido incidem sobre ele
exatamente para manter uma padroniza¢do do conhecimento. Assim, atualizando essas
categorias, pode-se dizer que a producdo do direito, mesmo podendo apresentar
varidveis da maior diversidade, estdo inexoravelmente fadadas a alcangar conclusdes
semelhantes ou muito parecidas. Porque as regras discursivas ndo possibilitam um
amplo espectro de liberdades, uma riqueza de entendimentos, ao contrario, as
intencionalidades dos individuos estardo em estrita consonancia com o discurso
juridico produzido e vigente em determinado momento historico.

O direito, insuspeitamente, refor¢ca a dominag¢do e possibilita a manutencao de
poderes fundados na forca. Ademais, a pretensa independéncia dos cidaddos que
“livremente” obedecem nada mais é do que uma aceitagao dos efeitos de um poder nao
violento que naturalizou sua atuacdo interessada. Assim que atua um poder,
escamoteando a subjacente violéncia advinda do poderio fisico ou econdmico que
impulsiona a acdo aparentemente legitima de uma esfera de poder.

Na revisdo da atuacdo do Poder Judicidrio deve-se perquirir ou se tentar
desvendar quais “as violéncias” subjacentes a essa construcdo do direito. Nessa
posi¢ao em que se encontram os Tribunais e sua maior autoridade para revelar a toda a
sociedade o que o direito € a partir da sua aplicagdo. Paulo de Tarso Ramos RIBEIRO
aponta a complexidade da atividade da administracdo da justica, mostrando
igualmente sua importancia, para ele “A administracdo da justica €, assim, um
conceito que transcende o exercicio formal da jurisdicdo e a ele ndo se reduz, na
medida em que envolve toda a producdo normativa da decisdo na sociedade a que

. . e ~ . . . . . ~ . o s 13
atribui a qualificacio do sentido institucional do justo nas relagdes sociais” '*°. A

135 FOUCAULT, M. A ordem do discurso, p. 36.
13 RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e Processo: Razdo burocritica e acesso a justi¢a. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 57-58.
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administracdo da justica, portanto, possui elevada representatividade e importincia

social.

5.2 Acesso a Justica

Tema importante quando se fala de aplicacdo do direito é justamente quais os
limites dessa aplicacdo. Em outras palavras, ao que se condiciona a atividade do
julgador em solucionar o conflito, em aplicar o justo concreto; quais variantes atuam
sobre essa mesma atividade, afinal partindo-se da figura do juiz obviamente que se
parte de uma subjetividade construida, elaborada, tonificada a partir do discurso
juridico e das condi¢Oes pessoais especificas desse mesmo julgador.

E justamente aplicacdo do direito perpassa pela propria idéia do acesso a
justica, ou como se pode acessar essa estrutura estatal especializada em recompor
situagOes concretas (violagdo de direitos) e distribuir direitos. Boaventura de Souza

SANTOS esclarece:

O tema do acesso a justica € aquele que mais directamente equaciona as relacdes entre
0 processo civil e a justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade
socio-econémica. No ambito da justica civil, muito mais propriamente do que na
justica penal, pode falar-se de procura, real ou potencial, da justica. Uma vez definidas

as suas caracteristicas internas e medido o seu ambito em termos quantitativos, é

possivel compard-la com a oferta da justica produzida pelo Estado'’.

A 1déia de acesso a justica refere-se, portanto, ao processo civil, o qual traduz
aquilo que o senso comum encara como afeto a justica social, aquele sentimento que
todos tém de estarem sendo tratados de modo correto pelo Estado, e de receberem a
protecdo desse mesmo Estado.

Mauro CAPELLETTI e Bryant GARTH esclarecem o que significa acesso a

justica

37 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: O social e o politico na pés-modernidade, p. 167.
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A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve para
determinar duas finalidades bdsicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos' .

Mas para se almejar a producdo desses resultados deve-se perceber,
realisticamente, os obstidculos que se apresentam. Guillermo O'DONNELL 4cida e

corretamente ja aponta:

Na América Latina, o Judicidrio (exceto quando executa procedimentos criminais que
costumam descuidar dos direitos dos acusados antes, durante e depois do julgamento)
¢ distante, embaracoso, caro e lento demais para que os desprivilegiados tentem até

mesmo ter acesso a ele. E quando eles conseguem ter acesso a justica, as evidéncias,

como seria previsivel, apontam para varias discriminacdes'*”.

Quanto ao tema j4 se parte de uma realidade dificil e consolidada. Para melhor
se entender o que torna esse acesso tdo tortuoso e pedregoso, impde-se esmiugar
pontos importantes que acabam ficando imbricados (até mesmo ocultos) quando se
analisa de modo superficial ou insuficiente o real. Separando-se seus elementos
constitutivos, pode-se afirmar que existem quatro espécies de limites ou parametros: o
interno, ou aquele correlato a técnica juridica, aos avancos da ciéncia juridica, quer do
direito material subjacente (que tange aos direitos propriamente ditos, aquilo que os
cidaddos sabem que devem observar, e aquilo que sabem que os demais ndao podem
desrespeitar), quer do direito processual/instrumental (pertinente a forma de o Poder
Judicidrio atuar na composi¢ao dos litigios); e o externo, o qual analisa a possibilidade
de o Estado dirimir o conflito de interesses, a partir da procura ou da possibilidade de
o Estado ser acionado'* - quer dizer, afeto a acessibilidade desse 6rgdo.

Cada qual, ainda, pode ser subdividido em outro ramo no qual ndo se cogita em

questdes técnico-juridicas, mas em questdes reais de poder, de definicdo e imposi¢ao

%% CAPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 8.
¥ O’DONNEL, Guilhermo. Democracia, violéncia e injustica: o Nao-Estado de direito na América Latina.
Org, Juan E. Méndez, Guillermo O Donnell, Paulo Sérgio Pinheiro. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p.346-347.

140" Acionado aqui pode ser inteligido tanto no sentido técnico de exercicio do poder de acdo (inicio de um
procedimento judicial), como no sentido comum de pedir uma agfo a alguém, no caso, pedir que o Estado aja
para solucionar a controvérsia.
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de temas, politicas, ocultamente postos e/ou privilegiados. Assim, mesmo para a esfera
interna (aquela que a principio seria eminentemente juridica) verifica-se que questdes
meta-juridicas afetam o resultado final e a atuacdo do Estado almejada pelos
individuos: a decisdo'*'. Igualmente, para a esfera externa, tem-se também a
possibilidade de questdes meta-juridicas impossibilitarem ou restringir o pleno acesso,
ou melhor, o acesso constitucionalmente garantido a todos junto ao Poder
Judicidrio'¥.

Sinteticamente tem-se, portanto, limites internos, subdivididos em técnico-
juridicos (dogméticos, afetos a ci€ncia juridica) e ndo-técnico-juridicos, e limites
externos, também técnico-juridicos e ndo-técnico-juridicos. Ressalte-se que essa
terminologia € arbitrdria, mas representa quatro fendmenos absolutamente reais e que
permeiam o cotidiano da aplicacdo do direito.

O Acesso a Justica, por 6bvio, insere-se na Otica da limitagdo externa, tanto ao
nivel juridico quanto ao nivel ndo-juridico. No nivel juridico alardeia-se ndo existirem
Obices, barreiras, para que o cidaddo possa buscar a intervencdo judicial.
Abstratamente qualquer direito violado (ou mesmo aquele pretensamente violado), é
passivel de ser apresentado para que o Poder Judicidrio o proteja ou o defina em caso
de conflito.

Trata-se do direito de acdo, o qual inclusive € fruto de desenvolvida técnica no
direito processual, a qual explicaria seu conteudo, sua extensdo, enfim todas suas
nuances e a sua real conformacao.

Portanto, o escopo desse acesso a justica € aquilo que o seu proprio nome ja
indica: possibilitar a todos que acessem ao sistema juridico estatal de solucdo de
conflitos.

Ocorre que do ponto de vista externo a noc¢do de acesso baliza-se,

historicamente, dentro de principios liberais de constitui¢do do Estado, o que se mostra

1" Ou, de acordo com a técnica processual, a sentenga: ato final de um procedimento em busca da solugio do
conflito.

142 Consoante artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢io Federal: “XXXV — a lei ndo excluird da apreciacio do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; ou seja, como coroldrio do Estado Democrético de Direito, e como
direito fundamental, o cidaddo é livre para provocar a atuacdo do Poder Judicidrio, invocando-o quando
necessario. Ocorre que, e esse € um dos objetivos do presente trabalho, nem sempre essa liberdade € plena ou, na
pratica, significa alguma coisa.
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insuficiente, na medida em que € garantia apenas formalmente concedida, sem
preocupacdo com a realidade. Garantia abstrata cuja efetiva ocorréncia deixa de ser
uma preocupacdo real, satisfazendo-se apenas com a sua existéncia. Em outras
palavras, ndo se perquire se a concessao de uma abstrata possibilidade de realizar essa
acdo (acesso) € suficiente enquanto garantia fundamental de um Estado Democrético
de Direito.

Esse € o problema. Porque o direito de acesso a justica vem adquirindo um
estatuto cada vez mais elevado, valorizando-se dentro da Sociedade. Especialmente em
virtude da crescente relevancia e importancia que vem adquirindo o Poder Judiciario
para o direito e para a Sociedade. Talvez outrora, a judicializacdo da vida ndo se
evidenciasse sobremaneira, ou se assomasse suficiente o conjunto abstrato de regras
juridicas existentes vez que sua observancia ndo demandava grandes embates
cotidianos.

De qualquer forma releva notar o evidente crescimento da importancia das
questdes judiciais dentro da Sociedade, e sua plural prevaléncia sobre a lei abstrata. O
que ¢é acarretado pelo insuficiente papel da legislacdo em garantir o respeito a

observancia do direito de modo abstrato.

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que
a titularidade de direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicac@o. O acesso a Justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e

igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos'*.

O acesso a justica representa o acesso a um dos poderes cldssicos previstos em
um Estado de Direito, “sua fun¢do ndo consiste somente em administrar a Justica,
sendo mais, pois seu mister € ser o verdadeiro guardido da Constituicdo, com a
finalidade de preservar, basicamente, os principios da legalidade e igualdade, sem os

s 144

quais os demais tornariam-se vazios . Evidente que representa, simbolicamente

'3 CAPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Idem, p.11-12.
"% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22* edi¢io. Sio Paulo: Atlas, 2007, p.475.
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para os cidaddos, o reconhecimento de sua plena cidadania, considerando-se a
importancia de seus problemas (defesa de seus direitos).
Definidos os contornos da idéia de acesso a justica, passa-se a analisar, a seguir,

0s seus limites.

5.2.1 Limites externos

A primeira preocupacgdo € quanto a acessibilidade do Poder Judicidrio. Quais
obstaculos se apresentam para que igualmente todos possam pleitear sua atuagdo no
caso concreto? O que € previamente exigido para que um 6rgao jurisdicional analise o
seu problema? Quais requisitos, juridicos ou ndo, obscurecem algo que aparentemente
€ simples?

Inicialmente tem-se aquilo que o direito propugna. Para melhor se entender,
veja-se que existe a divisdo entre direito “objetivo” e ‘“‘subjetivo”. O primeiro € o
conjunto normativo existente e posto na sociedade visando regular as relacdes sociais
(o conjunto de normas juridicas existentes). Ocorre que essa abstracao nao € suficiente,
carece de efetividade justamente porque depende de um sujeito para que essas normas
sejam verificadas. Surge, assim, o elemento subjetivo — direito subjetivo — referido a
possibilidade de a abstracdo se concretizar. Francisco AMARAL explica que “Direito
subjetivo € o poder que a ordem juridica confere a alguém de agir e de exigir de
outrem determinado comportamento” '**. Somente ao instrumentalizar esse poder para
exigir um comportamento ou agir de modo a solicitar a intervencdo do Estado para
recompor um direito € que aquela regra genérica passa a produzir efeitos concretos

demandando protecao.

O direito subjetivo €, portanto, expressdo de liberdade, traduzida em um poder de agir
conferido a uma pessoa individual ou coletiva, para realizar seus interesses nos limites
da lei, constituindo-se juntamente com o respectivo titular, o sujeito de direito, em
elemento fundamental do ordenamento juridico. Consiste, assim, no instrumento de

S AMARAL, F. Obra citada, p. 188.
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realizagdo do individualismo juridico, tanto na vertente politica, o liberalismo, quanto

na econdmica, o capitalismo, como se pode depreender da prépria evolucio histdrico-

. -, 146
doutrinaria do conceito .

Apenas exercendo essa liberdade para agir € que o sujeito passa a exigir do
Estado a atuac@o na solucdo do conflito, tornando-se pertinente a idéia de acesso.
Assim, a primeira limitacdo para o acesso 4 justica € a vontade do individuo em busca
o Poder Judicidrio, confiando-lhe a conducido da questio. Em outras palavras, é o
reconhecimento de um direito seu (subjetivo) e a efetivacdo desse direito através do
socorro ao judicidrio.

O primeiro limite, o externo nao-técnico-juridico, refere-se, portanto, ao proprio
sujeito, o qual deve conhecer aquilo que o ordenamento juridico lhe proporciona,
reconhecendo-se como sujeito de um direito especifico, julgando-se merecedor desse
direito e reconhecendo uma violacdo concreta; somente quando, entdo pode pensar ou
cogitar em bater as portas do judicidrio para ver a tutela juridica protetiva do direito
em movimento.

Aqui se estd na esfera do sujeito, e da sua constituicdo enquanto conhecedor de
seus direitos, na esfera cultural. A doutrina acima correlata ao direito subjetivo
trabalha com abstragcdes e hipdteses, mas, por evidente, que no mundo real somente se
pode aceitar o uso de um direito subjetivo se o seu beneficidrio (e porque ndo também
daquele que o transgride) o conhece como existente, reconhece-se na posicdo de
detentor desse direito e interessa-se em pleitea-Ilo.

Boaventura de Souza SANTOS, embasado empiricamente, aporta em

importante conclusdo sobre o tema

Estudos revelam que a distancia dos cidadaos em relacdo a administracao da justica é
tanto maior quanto mais baixo € o estrato social a que pertencem e que essa distancia
tem como causas proximas nao apenas factores econdmicos, mas também factores
sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou menos remotamente
relacionados com as desigualdades econdmicas. Em primeiro lugar, os cidadaos de
menores recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter mais
dificuldades em reconhecer um problema que os afecta como sendo problema juridico.
(...) Em segundo lugar, mesmo reconhecendo o problema como juridico, como
violacdo a um direito, é necessario que a pessoa se disponha a interpor a ac¢do. Os

'4© AMARAL, F. Idem, p.189.
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dados mostram que os individuos das classes baixas hesitam muito mais que os outros

em recorrer aos tribunais, mesmo quando reconhecem estar perante um problema
147

legal ™.

Também se podem buscar subsidios na teoria foucaultiana para entender a
prépria restricdo (cultural e econdmica) operada na circulagio do conhecimento'*®, vez
que o direito é um discurso. E mais, o conhecimento do direito ¢ um conhecimento
pretensamente técnico-discursivo, mas que afeta a todos, e a todos deve afetar porque
correlato as relagdes sociais as quais permeiam o cotidiano.

Explica-se, o direito ndo pode ser, como boa parte das técnicas existentes em
outros ramos do conhecimento, um privilégio dos seus operadores (juizes, advogados,
promotores, defensores, jurisconsultos), mas sim um conhecimento aberto, vez que
correlato a um conjunto de normas juridicas voltadas para o funcionamento concreto
da Sociedade, com pretensao de no minimo tornar o coletivo suportavel.

Logo, assumindo a funcdo discursiva do direito, e somando-se a isso a
suposi¢do foucaultiana de que “em toda sociedade a producao do discurso é a0 mesmo
tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo nimero de
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procedimentos que tém por fungdo conjurar seus poderes e perigos”

, percebe-se que
o direito produz as chamadas interdicoes potencializando ainda mais a funcdo
repressora do conhecimento'™’. Isso porque, ndo limita somente ao acesso ao discurso
juridico para seus aplicadores, mas para toda sociedade a qual depende de saber a
quais normas devem se submeter para o convivio social.

Veja-se que tal procedimento, como o préprio termo jd indica, interdita a
verdade e a livre circulagdo das informagdes que devem atingir a todos; o que, no caso
do direito, se refere exatamente ao conteudo das normas juridicas.

Antonio Manuel HESPANHA, em sua mais recente obra, apresenta estudo

interessantissimo acerca dessa mesma questdo: o conhecimento do direito pelas

T SANTOS, B. S. Pelas mdos de Alice: O social e o politico na pés-modernidade, p.170.

'8 Sim, se o poder circula se movimenta, produz resultados/efeitos, o discurso, impregnado das
intencionalidades do poder, também circula ou fica interditado conforme os desvios produzidos por quem detém
esse mesmo conhecimento.

49 FOUCAULT, M. A Ordem do Discurso, p. 8-9.

%% A vontade de verdade atua para produzir verdades nem tio cientificas, nem to racionais, mas absolutamente
condicionadas pelo poder.
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pessoas comuns. O historiador portugués parte de vasto material de pesquisa
(entrevistas) para concluir pelo baixo ou insuficiente oferecimento de meios para os
cidadaos portugueses (em especial dos lisboetas) conhecerem o direito; as raizes do

problema veiculam-se as mais variadas razdes, gerando importantes conseqii€éncias:

Como conclusdo geral, anotemos a pobreza e as assimetrias sociais da informacao
juridica na nossa sociedade e o0 modo como isto constitui, desde logo, um factor de
enfraquecimento da adesdo cidada ao direito, que devia preocupar politicos e juristas.
Por trés razdes. A primeira delas, é a desigualdade dos cidaddos perante o direito que
assim se estabelece (...); a segunda, é a dependéncia em relacdo aos profissionais do
direito, em que uma parte (mas apenas uma parte) dos cidadaos é colocada na sua
relaciona¢do com o direito; a terceira —e, porventura, a mais estratégica — ¢ o modo
como estes défices na divulgacdo do direito se repercutem na legitimidade social
deste. Ninguém pode aderir a algo que nao lhe é dado a conhecer; nem ninguém pode
sentir a “camaradagem no direito” (Rechtsgenossenheit), como factor de integra¢do na
republica, se o direito for para si um mistério'>".

~ ~ : 152
Serve como reflexdo a comparacdo entre a realidade portuguesa apresentada

e a realidade brasileira (j4 imaginada), pois em um pais no qual os indices de
analfabetismo funcional sdao alarmantes, e o acesso a informacdo (geral) ainda é
medieval, como se imaginar o conhecimento de regras juridicas que regulam o corpo
social.

Em outro estudo Boaventura de Souza SANTOS aponta diretamente trés causas
que afetam a possibilidade de se buscar o judicidrio, as quais estariam vinculadas ao

nivel de pobreza do individuo:

Em primeiro lugar, os cidaddos de menores recursos tendem a conhecer pior os seus
direitos e, portanto, a ter mais dificuldades em reconhecer um problema que os afeta
como sendo um problema juridico. Podem ignorar os direitos em jogo ou ignorar as
possibilidades de reparacdo juridica. Caplowitz, por exemplo, concluiu que quanto
mais baixo € o extrato social do consumidor maior € a probabilidade que desconheca
os seus direitos no caso de compra de um produto defeituoso. Em segundo lugar,
mesmo reconhecendo o problema como juridico, como violagdo a um direito, é
necessdrio que a pessoa se disponha a interpor a a¢do. Os dados mostram que os
individuos das classes baixas hesitam muito mais que 0s outros em recorrer aos
tribunais. (...) Em terceiro e udltimo lugar, verifica-se que o reconhecimento do

PIHESPANHA, Anténio Manuel. O Caleidoscépio do Direito, p.298-299.

132 HESPANHA nio se limita a pesquisar o acesso a informacdo, mas também perquire o conhecimento dos
lisboetas acerca do direito, quando, entdo, a conclusio ndo é tdo problemadtica, vez que cerca de oitenta por cento
dos entrevistados tém resultado satisfatério nesse reconhecimento.
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problema como problema juridico e o desejo de recorrer aos tribunais para resolver
ndo sdo suficientes para que a iniciativa seja de fato tomada. Quanto mais baixo € o
estrato socioecondmico do cidaddo menos provavel é que conhe¢ca advogado ou que
tenha amigos que conhe¢cam advogados, menos provavel € que saiba onde e como e
quando pode contratar o advogado, e maior € a distancia geografica entre o lugar onde

vive ou trabalha e a zona da cidade onde se encontram os escritdrios de advocacia € os

. - 153
tribunais .

Portanto, o acesso a justica depende, em um primeiro momento, da capacidade
de o individuo reconhecer um direito, postar-se na condi¢do de detentor desse direito
reconhecido e do seu interesse em tentar a solucao do conflito através da tutela estatal
(Poder Judicidrio), além de todas as outras dificuldades praticas e materiais de acesso.
Ora, nada singelo para o individuo guerer tentar escolher essa via.

GARTH e CAPELLETTI citam o principal estudo empirico inglés sobre o
tema, o qual conclui que ‘“Na medida em que o conhecimento daquilo que esta
disponivel constitui pré-requisito da solu¢do do problema da necessidade juridica ndo
atendida, € preciso fazer muito mais para aumentar o grau de conhecimento do publico
a respeito dos meios disponiveis e de como utilizd-los” "**.

Realizada essa possibilidade, apresentam-se outros fatores, ainda externos, mas
agora afetos a boa técnica juridica, para o efetivo inicio de uma demanda judicial.
Aqui, novamente, se socorre a ampla pesquisa desenvolvida por Mauro CAPELLETTI
e Bryant GARTH, os quais apresentam alguns desses obstaculos, agrupados sob trés
grandes rubricas: “custas judiciais; possibilidades das partes; problemas especiais dos
interesses difusos” ',

As custas processuais sdo de responsabilidade das partes, ainda que o Estado
arque com o custo da estrutura estatal do Poder Judiciario, com o pagamento de
salarios dos juizes e demais servidores, com a construcdo de estruturas fisicas nas

quais funcionam os tribunais, ainda assomam-se outras despesas as quais importam em

dispéndio ou mesmo privacao por parte dos litigantes (ora, caso o litigante ndo possua

33 SANTOS, B. S. Introducdo a Sociologia da Administracdo da Justica, in Direito e Justica: A funcio social
do Judicidrio. Org, José Eduardo Faria, p.48-49.

'3 ABEL-SMITH, B., ZANDER, M. e CASS, R. Legal problems and the citizen. Londres, Helnemann, 1973.
Apud. Acesso a Justica, p.23.

'3 CAPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Obra citada, p.15-29.
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condicdes financeiras para realizar um ato — um laudo, um parecer — fica simplesmente
tolhida dos melhores esfor¢os em seu beneficio).

No Brasil existe a figura da Justica Gratuita, a qual possibilita que a parte nao
necessite arcar com as despesas, as quais seriam assumidas pelo Estado. No Parana,
especificamente, as Serventias Judiciais ndo sdo diretamente controladas pelo Estado,
mas sim por Escrivdes particulares os quais exercem a funcdo por delegacdo, o que
possibilita a eles a cobranca das custas diretamente das partes. O que faz com que
processos de beneficidrios da Justica Gratuita ndo recebam a atencdo devida ou
mesmo, toda a agilidade e atencdo dos demais consumidores que pagam oS
emolumentos.

Outro aspecto importante € correlato aos servicos juridicos, ou seja, a atividade
dos advogados propriamente dita, a qual, sem qualquer davida, acaba representando o
maior obstaculo financeiro para as parte.

Ainda que existam as Defensorias Publicas (algumas estatais, outras vinculadas
a Faculdades de Direito), elas possuem estrutura precdria, com falta de mao-de-obra
qualificada (muitas ficam literalmente nas maos de estagidrios de direito, por ndo
possuirem bacharéis e advogados em quantidade suficiente), falta de recursos fisicos
(salas de espera adequadas, computadores, papel, etc.).

Logo, se estabelece um diferencial fundamental ja na escolha dos representantes
judiciais das partes (advogados). Aquele que ndo pode suportar o pagamento de
valores importantes, invariavelmente estd alijado do acesso a bancas de advocacia
altamente qualificadas, as quais contém profissionais de nome, com notéria vantagem
sobre os demais (sdo professores, doutrinadores, enfim, portam uma “respeitabilidade”
e uma ‘“robustez” intelectual que os diferencia, e qualifica seus servigcos). Veja-se que
no Brasil ndo se aceita, por ser infracdo ética do advogado, a prestacdo de servigos
juridicos de forma gratuita (pro bono), logo todo e qualquer profissional deve ser
remunerado.

Hé também, pode-se afirmar, espécies de Justica. E que existem os Juizados
Especiais Estaduais (integrantes da Jurisdi¢do estadual), os quais t€m por escopo o

julgamento das causas de menor potencial ofensivo, assim entendidas aquelas com
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contetdo econdmico limitado a quarenta saldrios-minimos, e outras situagdes que nao
demandem complexos atos judiciais (como pericias), ndo havendo quaisquer espécie
de custas processuais (a ndo ser para demanda recursal). Sua estrutura é simplificada,
bem como a forma dos atos processuais ali praticados norteiam-se por principios
menos formalistas. Também apresenta o advogado como figura desnecessaria para
questdes de menor valor (vinte saldrios-minimos).

Em suma, trata-se de uma estrutura simples criada para resolver conflitos
simples, com uma evidente menor onerosidade para as partes. Mas o que importa
analisar é que mesmo essa estrutura acaba ndo solucionando os obsticulos acima
mencionados porque se trata de jurisdicdo, repita-se, com escopo na simplicidade, o
que ndo € suficiente para, primeiro, afastar o receio de se procurar o Judicidrio,
segundo, as limitac¢des culturais dos cidaddos.

Paralelamente, apresenta-se também o fator tempo, o qual demanda uma longa
espera para a parte ter ou ver o seu direito satisfeito. Um procedimento judicial
acarreta um desgaste psiquico e financeiro por conta dessa demora. Quem ndo possui
condicdes materiais estaveis para aguardar indefinidamente a solucao fica vulnerdvel e
suscetivel, e muitas vezes acabam cedendo ou a um mau acordo, ou mesmo a um
esgotamento de acdes ja pela auséncia de folego.

Outro elemento € a habitualidade com a qual a parte utiliza a maquina judicidria

para tutelar seus interesses, sendo que essa maior familiaridade pode acarretar:

1) maior experi€éncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2)
o litigante habitua tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o litigante
habitual tem oportunidade de desenvolver relagdes informais com membros da
instancia decisora; 4) ela pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos;
5) pode tentar estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa

mais favordvel em relacdo a casos futuros'°.

Evidente as vantagens colhidas pela “experiéncia” de reiteradas e sucessivas

demandas do litigante habitual em relacdo ao litigante eventual.

'3 CAPELLETTI, M. e GARTH, B. Idem, p.25.
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Outra dificuldade € atinente a defesa de interesses difusos, os quais ndo se
encontram concentrados, ou nio sio de titularidade de apenas um individuo, mas sim
de toda a coletividade (meio ambiente, por exemplo). O direito, ainda que ja tenha
concebido instrumentos de tutela especificos, os quais poderiam satisfazer situagdes
andlogas (Acado Civil Publica, A¢ao Popular, Mandado de Seguranca Coletivo), ndo
capacita seus operadores de modo satisfatério para que possam adequadamente
proteger aqueles interesses.

Existem, também, outros fatores complicadores para o acesso a justica, 0s quais
se apresentam de acordo com peculiaridades concretas, mas com um fundo comum.
Pode-se afirmar que “os obstdculos criados por nossos sistemas juridicos sao mais
pronunciados para as pequenas causas € para os autores individuais, especialmente os
pobres; a0 mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo especial aos litigantes
organizacionais, adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus proprios
interesses” '

Obviamente que quando o dano € pequeno (aparentemente irrelevante), atinge
direito pessoal nao patrimonial (ou de cunho econdmico diminuto), os problemas se
assomam (ir) relevantes, sendo potencializados no caso concreto pelos obstaculos ja
mencionados.

Tudo isso apresenta um mapeamento das dificuldades iniciais para o acesso a
justica, especialmente aquelas consideradas do ponto de vista externo, quer dizer,
antes da ocorréncia das medidas envolvidas finalisticamente para o efetivo ato de

julgar, de aplicar o direito na situagdo especifica.

5.2.2 Limites Internos

Superada a acessibilidade ao Poder Judicidrio, inicia-se, um procedimento

judicial orientado para uma solucdo: sentenca com resolu¢do de mérito — quando o

julgador analisa efetivamente o conteido da relacdo material envolvida; sem resolucio

"7 CAPELLETTI, M. e GARTH, B. Idem, p.28.
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de mérito — quando hd um elemento prejudicial para a andlise do mérito, e a decisao se
apresenta na forma de nao-julgamento do conflito.

Ultrapassou-se, portanto, os obstidculos anteriores relativos ao inicio da
provocacdo ao poder judicidrio, e a agcdo judicial inicia-se. Aqui, consoante alinhavado
anteriormente, o percurso niao € menos dificil, ou mais claro. Permeia-o uma série de
percalcos e inconvenientes afetos, agora, ao direito propriamente dito, melhor dizendo,
a técnica processual regente e mediadora do real.

Por primeiro, ou por mais evidente, incidem as tecnicalidades, as regras
balizadoras das condutas dos litigantes. H4 o Coédigo de Processo Civil, o qual
sistematiza as normas oponiveis aos envolvidos em processo judicial, impondo que os
representantes judiciais (advogados) ajam de acordo com ele.

Para o inicio do processo deve o demandante (Autor) valer-se de uma peticao
inicial, cujo receitudrio é encontrado no artigo 282 do Cdodigo de Processo Civil. Sem a
observancia dessa férmula, ainda que todos os obsticulos externos tenham sido
enfrentados e superados, 0 juiz ndo iniciard o processo, exigindo o cumprimento dessa
tecnicalidade. O Autor deverd também fazer um pedido, pedir algo ao judicidrio, por
exemplo, ou que o demandado seja condenado a indenizd-lo, ou a pagi-lo por um
credito, enfim, deverd o Autor antecipadamente estabelecer aquilo que almeja, pois
somente 1sso € que poderd, no limite, ser entregue ou reconhecido pelo julgador.

Ocorre que essa técnica, ainda que clara, 16gica, fruto dos avangos cientificos da
moderna doutrina processual, promove distor¢des e acarreta dificuldades cotidianas.
Isso porque, seu perfeito cumprimento depende, primeiro, de algo imponderédvel (ou de
dificil conhecimento por um leigo): a capacidade técnica do patrono das partes.
Somente um procurador capacitado para seguir o regramento € que podera produzir o
melhor resultado possivel na demanda judicial.

Por oposic¢do, caso se escolha um profissional que se equivoca na fécnica 1SSo
muito provavelmente importard no ndo acolhimento da pretensao levada ao Judicidrio.
O que, socialmente, produz a irresignacdo do cidaddo ali envolvido, o qual ndo aceita

que seu pedido de indenizacdo (exemplificadamente) ndo foi reconhecido porque as
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ofensas a ele dirigidas ndo foram graves o suficientes para gerarem a condenagdo do
ofensor. Isso apenas para apresentar um exemplo banal, mas igualmente forte.

Exatamente aqui, quando a técnica faz um desfavor, um desservigco para o
direito € que se percebe o maniqueismo técnico-processual, e seu potencial destrutivo,
ou produtivo de fissuras nas vidas concretas.

Nao bastassem essas e outras regras existentes, os Tribunais através de seus
reiterados julgados formam a chamada Jurisprudéncia também acerca de temas ligados
ao acesso a justica. Nao so julgam ou determinam se uma das partes é quem tem razao,
e ndo s6 produzem decisdes analiticas do conflito propriamente dito. Também se
preocupam em determinar a acessibilidade para os litigantes em processo judicial.

Um exemplo recentissimo € a novel legislacdo processual a qual trata da
chamada Repercussdo Geral. Esse instituto implica na necessiria demonstracao da
relevancia quando se maneja um recurso para o Supremo Tribunal Federal. Esse
tribunal tem por atribui¢do ser o guardido da Constituicdo, quer dizer, todas outras
decisdes que violem ou ndo observem as normas insertas em nossa Constituicao
Federal estariam sujeitas a revisdo mediante o manejo pela parte interessada do
chamado Recurso Extraordinario. Entretanto, com o advento da Emenda
Constitucional n°. 45/04 acresceu-se no artigo 102 da Constituicao Federal, pardgrafo
terceiro, o qual determina que somente se analisard recursos e se decidird, quando o
caso concreto que se apresente portar uma representatividade coletiva e geral (a
repercussdo geral) °°. Somente se a demanda traduzir situacio de elevado interesse
nacional (geral) dos cidaddos é que o Supremo Tribunal Federal “perdera seu tempo”
para o acertamento da situagdo. Por 6bvio que a interpretacdo e extensao do termo
repercussdo geral sera dada pelo proprio tribunal, o qual sera o responsavel por definir

quais questoes sao de relevo e de interesse gerais. J4 todos os demais recursos, que

% Da andlise dos artigos inseridos no Cédigo de Processo Civil para regular a matéria extrai-se dois
fundamentos os quais permitem seja considerada a presenca de Repercussdo Geral: relevante questdo do ponto
de vista econdmico, politico social ou juridico, o qual extravasa os interesses subjetivos da causa; e quando o
recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. A primeira definicdo de
Repercussao Geral, pode-se dizer, refere-se a uma questdo que ndo seja afeta somente ao interesse das partes, e
que contenha discussao relevante sobre tema econdmico, politico, social ou juridico. Logo, somente é merecedor
de ser discutida a tese juridica que represente um impacto na coletividade, questdes pontuais, pessoais
especificas, ndo merecem passar pelo filtro constitucional.
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serdo reputados sem repercussdo geral, sequer serdo analisados pelo tribunal ainda que
sua decis@o contenha grave inconstitucionalidade.

Ao se definir que somente aquilo que € de interesse geral, coletivo, é passivel de
andlise pela instancia judicidria maior (Supremo Tribunal Federal), ao se definir que a
forma de atuacdo em um processo judicial deve seguir um receitudrio, ou férmulas
técnicas, a legislacdo lanca mao de expediente disciplinar. Padroniza a forma de
apresentacao de interesses, e se desinteressa por outros que nao souberam se utilizar do
conjunto de regras técnicas estabelecidas. Coloca-se, a técnica, em posi¢cdo seletiva
para se admitir a relevancia ou nao de um direito material. Em outras palavras, nao
basta existir concretamente um direito lesado carente de protecdo, ele, ainda, devera
estar devidamente traduzido e representado de acordo com o que o discurso juridico
determina. Sem esse prévio acordo com a técnica discursiva ndo se admite o socorro
ao Poder Judiciério.

Trata-se a jurisprudéncia também, a toda evidéncia, de um mecanismo
disciplinar mediante o qual se recorta o real. Afinal, a existéncia de reiteradas decisdes
tradutoras de um mesmo posicionamento judicial acerca de questdes faticas
semelhantes, aponta no sentido de ser o discurso juridico plenamente exitoso em sua
tarefa de perpetuar a produ¢do de um saber vinculado a uma vontade de verdade e a
um poder. Ser o direito interpretado de modo semelhante por diferentes sujeitos
julgadores reforga estar o discurso juridico afinado na producdo de subjetividades em
detrimento da potencial existéncia de julgamento aleatérios e, por que nio,
indesejaveis.

Indica que o discurso conseguiu normalizar, disciplinar, o conhecimento e a
producdo de verdades a partir das interdicdes postas para manter as restricoes na
formacao de subjetividades, perpetuando resultados discursivos muito proximos.

Dentro da técnica, e exatamente de acordo com os propdsitos da presente
pesquisa, ja se pode vislumbrar a atuacdo da disciplina, a qual estabelece — pelas
normas juridicas — e quais sdo os contetidos aceitos como vélidos.

Os exemplos e as situacdes de apuro técnico exigidos pela ci€ncia processual

sd0 muitos, € ndo menos indignantes ou representativos do tolhimento de direitos
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efetivos. O mais importante, para as finalidades do presente estudo, é apontar a
existéncia e a freqiiéncia desse fendmeno: limites internos, juridicos, para o pleno
exercicio do direito de acdo e da busca pela aplicagcao do direito no caso concreto.

J4 a segunda espécie de limitacdo interna (ndo-juridica) para o acesso a justica,
refere-se a elementos menos palpdveis, menos identificadveis. Quer dizer, até agora se
estd tratando de texto de lei, de normas juridicas as quais prevéem tecnicalidades
produtoras de limites intencionais ou ndo. Agora, passa-se aquilo que o direito (o
ordenamento juridico) ignora, ou tenta ndo estudar para ndo precisar aclarar
importantes condicionantes na atividade de julgamento.

A jurisdi¢do, funcdo publica de acertamento de conflitos, contém, como
fundamentos basilares insertos na ci€ncia processual civil, tanto a obrigacdo de
observancia da lei quanto a pressuposicdo da neutralidade de julgador. A propria
no¢ao de aplicacdo da justica impde a figura de um terceiro distante aos fatos para
acertar o caso concreto' ", através da fria aplicacdo da lei. Sdo essas condi¢des para o

exercicio da jurisdicdo. Ovidio A. Baptista da SILVA esclarece:

que as notas essenciais, capazes de determinar a jurisdicionalidade de um ato ou de
uma atividade realizada pelo juiz, devem atender a dois pressupostos bdsicos: a) o ato
jurisdicional € praticado pela autoridade estatal, no caso pelo juiz, que o realiza por
dever de funcdo; o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, pratica essa atividade como
finalidade especifica de seu agir, ao passo que o administrador deve desenvolver a
atividade especifica de sua funcio tendo a lei por limite de sua acdo, cujo objetivo nao
€ simplesmente a aplicacdo da lei ao caso concreto, mas a realizacdo do bem comum,
segundo o direito objetivo; b) o outro componente essencial do ato jurisdicional € a
condicdo de terceiro imparcial em que se encontra o juiz em relac@o ao interesse sobre
o qual recai sua atividade. Ao realizar o ato jurisdicional, o juiz mantém-se numa
posicao de independéncia e estraneidade relativamente ao interesse que tutela por meio

de sua atividade'®.

A atividade do julgador, por exceléncia, demanda a observancia da lei e sua
condicdo de estraneidade aos interesses em jogo. Tecnicamente falando é essa a
postura e as exigéncias apresentadas para o julgador em sua atividade jurisdicional.

Ocorre que essa atividade de julgar através da lei e de modo imparcial limita-se por

1% Mesmo Aristételes ao tratar da chamada Justica Particular Comutativa, apresenta a necessidade desse terceiro,
agente capaz de solucionar e definir o conflito.
10 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Processo de Conhecimento, p.40.
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questdes atinentes a subjetividade do julgador. Nao € mais crivel se acatar
passivamente a idéia da desumanizacao de um julgador que € um individuo imerso na
realidade, sofrendo influxos das mais variadas informacdes, e construido dentro uma
determinada estrutura social.

Para se perceber a faldcia da neutralidade pode-se fazer um exercicio
especulativo para se perceber que qualquer individuo se depara cotidianamente com o
ato de julgar. Nao se estd falando do exercicio de um poder (jurisdi¢do), mas em
escolhas concretas realizadas por todos os individuos durante a vida. Aonde estudar
(qual colégio ou universidade é melhor, ou possui a melhor estrutura que me
possibilitara capacitar-me), qual profissdo seguir, com quem casar (ou se unir), ter ou
nao filhos, enfim uma serie de decisdes que representam julgamentos.

Todas essas escolhas de qualidade durante a vida representam julgamentos.
Mesmo assim, ndo hd uma homogeneizagdo das escolhas dos individuos. Quer dizer,
os individuos, a maioria, ndo escolhem os mesmos colégios as mesmas profissdes, mas
sim optam de modo individual de acordo com seus interesses, sua formacdo, sua
condicao social.

Da mesma maneira se processa o ato de julgar, agora sim se cuida do exercicio
do poder jurisdicional. Nao € crivel aceitar-ser que o julgamento, a decisao judicial, é
mero ato de subsunc¢ao, de adequacdo da norma ao caso concreto. Nao € crivel aceitar-
se que a decisdo judicial — ato emanado de um individuo — ndo carregue
subjetividades, frustracdes, cargas emocionais, tudo aquilo que todos (consciente ou
inconscientemente) se utilizam para realizar suas escolhas.

Veja-se que a presente desmistificacdo ndo tenta reduzir a complexidade desse
fendmeno, quer a questdes econdOmicas apenas, quer a questdoes absolutamente
subjetivas, mas se abre de modo tranqiiilo a pluralidade de influxos a que se sujeita o
individuo julgador (e todos os demais integrantes do seio social).

Rui PORTANOVA, em obra classica acerca do tema cujo nome, Motivacdoes
ideologicas da sentenga, ja revela o seu teor e sua preocupacdo, desmascara qualquer

pretensdo de neutralidade desse sujeito, constituido sempre historicamente. Mas vai
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além e inicia sua andlise pelo pertencimento do legislador, do produtor da lei, em

relacdo a sua sociedade:

O legislador pertence ao aparelho do Estado e é oriundo dos grupos mais fortes, que
por isto mesmo empalmam o Estado. Assim, nunca legislard contra a sua ideologia,
que serd, por extensdo, a ideologia do proprio Estado. Ninguém legisla contra si
proprio: “Nenhum legislador € suicida” (Aguiar, 1984, p.8).

A classe burguesa dominante dita as regas do jogo. Institui sex ordenamento legal
impregnado de ideologia e de privilégios gozados somente pelos préprios que
integram a classe que domina (Roenick, 1988, p.159)

E como a lei chega a tal desiderato?

Dissimulando as contradi¢des sociais, levando a crer numa realidade substancial das
institui¢des capitalistas, fazendo uso das funcdes basicas da linguagem. As leis ndo se
limitam a “informar”, ou seja, proibir ou autorizar condutas, a estimular ou
desencorajar novos comportamentos. Elas também, sutilmente, procuram “formar” a

opinido dos individuos. E fazem isto calibrando suas expectativas, forjando seus

desejos, padronizando suas reacdes'®".

Nos termos do que foi escorcado em capitulo anterior, novamente percebe-se
que a lei é portadora ndo s6 de varidveis afetas ao escopo maior de regulacdo, ou da
busca de um bem comum (em referéncia a andlises filos6ficas mais profundas acerca
da legislacdo), mas também se relaciona a interesses dos grupos representados na
posicao legislativa, os quais traduzem essas intencionalidades na construcdo e na
promulgacdo de leis absolutamente particulares e voltadas para a salvaguarda de
vantagens.

Essa, por evidente, ¢ uma limitacdo interna ndo-juridica a qual ndo € analisada
de modo racional ou claro. Aplicar uma lei representativa de um interesse particular,
oriunda de um grupo de pressao especifico dentro da sociedade, que por um acaso
historico detém uma posigao legislativa influente e importante, ndo pode significar que
o julgador estd agindo corretamente. Mesmo que, do ponto de vista da técnica juridica,
1sso se assome apropriado. “Claro, ndo € defeso adotar a lei ou a jurisprudéncia nos

julgamentos. O que esta fora de cogitacao € repetir a lei sem reflexdo sobre o justo no

" PORTANOVA, Rui. Motivacées Ideolégicas da sentenga. 3* edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p.66.
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caso concreto e sem apreciagdo adequada as necessidades sociais, econdOmicas e
politicas da época” ',

Superada a questdo da aplicacdo da lei, ainda persiste um tema para andlise
absolutamente vinculada ao resultado da aplicacdo do direito: a neutralidade do
julgador e dos operadores do direito. Quando ha uma escolha pela legalidade, pela
aplicacdo da lei menos adequada, ocorre um julgamento prévio de procedimento (quais
regras estdo valendo para esse jogo; quais regras poderdo ser aplicadas aos
participantes); trata-se de uma primeira decisdo carregada de valores e de escolhas. “O
juiz que ndo tem valores e diz que o seu julgamento é neutro, na verdade esta
assumindo valores de conservacdo. O Juiz sempre tem valores. O juiz tem que ter a
sinceridade de reconhecer a impossibilidade de sentenca neutra (...)” '®.

Pontifique-se que o escopo da presente andlise €, portanto, a figura do
administrador da justica, o juiz'®, e elementos sobre ele incidentes, os quais podem
condicionar o resultado final da sua atividade. Como esse sujeito passa a ser objeto de
preocupacao do estudo da sociologia da administragdo da justica, e passa a estar no
centro do campo analitico, comegaram a surgir algumas conclusdes ou constatacdes
antes nao ventiladas.

Por importante, deve-se ressalvar que as ci€éncias em geral ndo se arrogam
neutras. Nem mesmo um conjunto de conhecimentos e as atividade que os desenvolve
coloca-se em posicdao de neutralidade. Portanto, sendo o direito uma ciéncia, um
conjunto de conhecimento de determinada ramo, igualmente ndo se pode aceitar
qualquer pretensao de neutralidade. Logo, como premissa de qualquer saber cientifico

Ja se sabe, de antemao, ser impossivel o seu produto (conhecimento) ser neutro, ou

1sento de subjetividades dos seus operadores.

12 PORTANOVA, Rui. Idem, p123.

' PORTANOVA, Rui. Idem, p.73.

1% Nio se escusando de culpa os demais operadores do direito — advogados, procuradores, promotores de justica,
defensores puiblicos — os quais também atuam de modo pouco adequado, gerando imensas dificuldades para a
aplicacdo do direito quando utilizam expedientes protelatérios, equivocados, tudo para tentar beneficiar seus
representados ou clientes, em busca da “vitéria”, a qual pode representar uma derrota da administragdo da
justica. Mesmo feito essa ressalva, a limitagdo da pesquisas aos julgadores, por ora, se apresenta mais adequada
quer pelo pertencimento desses sujeitos ao Estado (que possui o poder-dever de atuar jurisdicionalmente), quer
pelo seu evidente afastamento da Sociedade; o que ndo pode passar despercebido a partir da sua elevada
responsabilidade.
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E justamente essa a observacio de Boaventura de Souza SANTOS em relagio 2
ciéncia, e suas pretensdes de objetividade e neutralidade. Para o pensador portugués
ndo existe nem objetividade nem neutralidade absoluta, sendo precipuamente tarefa
das teorias criticas pdés-modernas pressuporem que o conhecimento € sempre
contextualizado pelas condicdes que o tornam possivel'®.

Boaventura de Souza SANTOS indica, em outro local, que na atividade de
julgar as decisdes e suas fundamentag¢des variam de acordo com a “origem de classe, a
formacdo profissional, a idade ou, sobretudo a ideologia politica e social dos juizes”'®®,
a historia pessoal, as condi¢des especificas de cada individuo importam em
praticamente qualquer situacdo a qual demande a realizacdo de escolhas, dentre as
quais o ato de julgar. Uma segunda conseqii€éncia € a completa desconstru¢cdo da idéia
de neutralidade do julgador; a este incumbiria pretensamente fazer justica por estar
acima e eqiiidistante das partes, mas se percebeu (a partir de estudos empiricos) que se
pode correlacionar as ideologias politicas dos julgadores com as suas respectivas
posturas nos relatorios, sentengas, em dominios da sua atuagdo juridica, quer dizer o
modo de agir profissional estava carregado de elementos da convic¢ao pessoal de cada
julgador; ja outros estudos apontam “em que medida as caracteristicas sociais,
politicas, familiares, econdmicas e religiosas dos magistrados influenciaram a sua
definicdo da situagdo e dos interesses em jogo no processo € conseqiientemente o

. .~ 5 167
sentido da decisiao”

. Tudo isso, para Boaventura de Souza SANTOS, aponta na
direcdo da necessidade de o julgador abandonar a pretensdo de iseng¢do para assumir
ativamente sua formacao, reconhecendo-se e percebendo suas opgdes pessoais, € O
significado politico do corpo profissional ao qual pertence, para que possa vigiar sua
: < . - 168
neutralidade, através de uma postura critica e consciente .
Fernando RUIVO, em estudo sobre o aparelho judicial, apresenta ainda outro

elemento que influi, ou se apresenta na atividade do julgador, mas que ndo tem uma

explicitacdo tdo facil, nem sdo absolutamente evidente. E o modo no qual o individuo

' SANTOS, B. S. A Critica da Razdo indolente. Vol.1. 4* ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p.31-32.

' SANTOS, B. S. Introducdo a Sociologia da Administracdo da Justica, in Direito e Justica: A fungio social
do Judicidrio, p. 51. (Acesso a justiga...org. José Eduardo Faria).

" SANTOS, B. S. Idem, p.52.

1% SANTOS, B. S. Idem, p.53.
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recebe a educagdo juridica, condicdo fundamental para o ingresso na profissdo, e que
carrega modelos imanentes de modos de intervencdo; assim, o julgador podera se
apresentar mais rigido ou mais flexivel em suas intervencdes de acordo com os
métodos utilizados em sua educagdo juridica'®’.

Essa mesma educacdo também deve ser analisada sob outra Gtica, afeta a seu
contetudo, aquilo que efetivamente € repassado para os futuros operadores do direito.
Especialmente, quanto a significacdo das fun¢des do préprio direito e dos julgadores
dentro da estrutura judicial. José Eduardo FARIA apresenta-os como fatores para a
crise de legitimidade do Judicidrio, e como causas para a sua discrepancia em relacdo

ao social, pois:

de forma alguma se pode desconsiderar o do questionamento dos principios
ideolégicos da cultura juridica nacional, especialmente aqueles segundo os quais o
direito seria neutro; a norma, ponto de equilibrio entre interesses conflitantes; e os
juizes, meros executores de operacdes légico-formais. Por qué? Porque a grande
dificuldade com que essa cultura hoje se defronta, entre nds, é sua incapacidade de
explicitar o poder social das significagdes juridicas, a fim de esclarecer como os
pontos de vista imanentes e formais (que comandam a produg¢do da ciéncia do direito

entre nds) expressam fungdes sociais especificas, enquanto elementos constitutivos

dos efeitos materiais da lei na sociedade'”’.

Muito além da ja questionada neutralidade do direito, da norma e dos juizes, a
propria cultura juridica que transmite esses mesmos ideais produz resultado efetivos,
na medida em que deixa de apresentar o verdadeiro poder social desses significados
para o direito, e seu potencial de producdo de pontos de vista. Em outras palavras,
quando o sistema diz que a norma € isenta de interesses, que o direito € neutro e que o
julgador atua quase que mecanicamente para a solugdo dos litigios, amolda o operador
juridico (por omissao intencional ou ndo), o formata a comportar-se de modo
harmonico a esses mesmos dogmas, o que implica na assun¢do de uma postura que ir4,

por conseqiiéncia, privilegiar a norma como isenta, privilegiar o direito como neutro, e

1% RUIVO, Fernando. Aparelho judicial, Estado e legitimacdo. In Direito e Justica: A fungio social do
judicidrio. Org. José Eduardo Faria, p.73.

" FARIA, José Eduardo. Ordem Legal x Mudanca Social: a crise do Judicidrio e a formacio do magistrado. In
Direito e Justi¢a: A fungido social do judicidrio. Org. José Eduardo Faria, p.107-108.
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aceitar, o julgador, que sua atividade se resume a uma técnica de execucdo de
operacoes logico-formais.

Assim, mesmo que se consiga ultrapassar as limitacdes da norma, do direito e
da funcdo do julgador, de nada isso adiantard ou surtird resultado caso a cultura
juridica também nao modifique ou atualize esses elementos, a fim de produzir novos
operadores libertos desses pré-conceitos absolutamente diacronicos.

Dentro da questao da cultura dos operadores juridicos importantes limitacdes ou
acomodacdes do real sdo dadas, novamente, pela no¢cdo de discurso trabalhada por
FOUCAULT. Veja-se que existe a formagdo de uma doutrina, dentro da qual sdo
selecionados os saberes, utilizando-se dessa selecao tanto para se vincular os sujeitos
que fazem parte de uma determinada comunidade discursiva (na espécie isso se refere
aos operadores juridicos, formados de acordo com a tradi¢ao formal legalista) exigindo
delas o uso exclusivo desse conhecimento, quanto para se distribuir e se diferenciar
esse discurso dos demais, os quais ndo conseguiriam operd-lo ou acessa-lo,

restringindo aos seus operados essa mesma doutrina.

(...) a doutrina questiona os enunciados a partis dos sujeitos que falam, na medida em
que a doutrina vale sempre como o sinal, a manifestacio e o instrumento de uma
pertenca prévia — pertenca de classe, de status social ou de raga, de nacionalidade ou
de interesse, de luta, de revolta, de resisténcia ou de aceitacdo. A doutrina liga os
individuos a certos tipos de enunciacdo e lhes proibe, conseqiientemente, todos os
outros; mas ela se serve, em contrapartida, de certos tipos de enunciagdo para ligar
individuos entre si e diferencid-los, por isso mesmo, de todos os outros. A doutrina
realiza uma dupla sujeicao; dos sujeitos que falam aos discursos e dos discursos ao

grupo, ao menos virtual, dos individuos que falam'’".

Logo, o discurso juridico ao mesmo tempo seleciona aqueles que poderdo estar
presentes na sua producdo e reproducao, limitando o verdadeiro acesso somente a eles,
participantes de um comunidade formada dentro dos mesmos parametros de
conhecimento, detentores dos mesmos postulados, o que permite e os aprisiona nesse
saber. E paralelamente exclui os outros saberes de serem validos e aptos a ingressarem

no discurso juridico.

"I FOUCAULT, M. A ordem do discurso, p. 42-43.
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De acordo com as limitagdes desse saber discursivo selecionado, recortado, os
operadores juridicos assimilam o conhecimento do direito ja, na origem, permeado de
interesses e produzido com uma vontade de verdade formal legalista. O que acarreta,
de modo quase inevitavel, a continua reproducdo e manutencido desse mesmo saber, o

. .~ e : -
qual mantém as mesmas condi¢des doutrindrias. “Todo sistema de educacdo € uma
maneira politica de manter ou de modificar a apropriagdo dos discursos, com 0s

. 172
saberes e os poderes que eles trazem consigo” .

2 FOUCAULT, M. Idem, p. 44.



96

6 DIREITO E BIOPODER

Escorcado o pensamento de Michel FOUCAULT acerca do poder, da norma
(juridica ou ndo), e da realidade da aplicagdo do direito e seu antecedente, acesso a
justica, impde-se a tarefa mais ardua: forcar as categorias foucaultianas a partir do
direito. Trata-se de tarefa jamais realizada pelo préprio autor francés, para quem,
notoriamente, simplificar o poder ao direito seria um modo de limitar a riqueza do real.
Para ele o direito ndo estaria em uma posi¢ao menor no que toca as relacdes de poder
cotidianas, mas sim em outro plano, a saber, o institucional do Estado, cujos interesses
e preocupacdes nao possuem a mesma diversidade do real. O direito,
simplificadamente pode-se dizer, seria um dos locais no qual o poder apresenta-se em
plena operatividade.

Logo a “ndo-preocupacao” foucaultiana em estudar o fendmeno juridico ndo se
deve a uma condi¢do de inferioridade, mas somente a uma escolha em privilegiar
categorias mais genéricas, em detrimento da especificidade normativa, legal do direito,
sem duvida, muito menos rica (a0 menos para um filésofo).

Feita essa primeira precau¢do metodolégica, a de que a andlise das relacoes de
poder intrinsecas ao direito ndo sdo (por auséncia) inadequadas aos postulados de
Michel FOUCAULT, deve-se atentar para uma segunda precaucao. Aquela relativa a
divisdo metodolégica que se faz entre Sociedade Disciplinar e Sociedade de
Seguranca. Ora, mesmo que se expliquem ambas sempre em Oposi¢do uma a outra,
trata-se de recurso diddtico somente, vez que, de fato, ainda que em determinados
momentos historicos ou a Soberania ou a Disciplina esteja em maior evidéncia e seja
mais prevalente do que a outra, ambas permeiam as relacdes sociais e estdo totalmente
presentes na cotidianidade dos individuos de modo, as vezes, paralelo, as vezes,
conjunto, as vezes sucessivo. Em suma, e consoante se tentard demonstrar no presente
capitulo, é absolutamente possivel e real que em uma dada situacdo concreta o poder
soberano se encontre parcializado, potencializado, prejudicado pela disciplina em suas

mais variadas formas. E esse €, inclusive, o principal escopo do presente trabalho:
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anotar e ressaltar quando isso ocorre, ou seja, quando o poder soberano (juridico) atua
em bases disciplinares.

Aqui, portanto, ja se pede uma espécie de licenga “poética” (filoséfica) ao autor
em comento, porque seu pensamento serd levado ao limite especulativo, ou até para
além dessa fronteira, exatamente para tentar frutifici-lo a partir do direito. Mas
sempre, na medida do possivel, tentando ser fiel as teorizagdes € aos instrumentos
legados por FOUCAULT. De sorte que com isso cumpre-se o objetivo sugerido pelo

proprio autor, ou extraido de seu pensamento:

O préprio Foucault teria ficado surpreso ao ver o destino de seus livros. Surpreso, mas
nao necessariamente descontente. Ele gostava de dizer que ndo cabe ao autor
prescrever a maneira pela qual deve ser lido. Um autor faz um livro; ndo tem de fazer,
ao mesmo tempo, a lei do livro. Foucault também desejava que suas obras fossem

caixas de ferramentas, que cada um usaria de acordo com suas necessidades e seus

.. 3
ob]etlvos17 .

Francois EWALD, com muita propriedade e acuidade filoséfica, vai demonstrar
a total possibilidade de o direito ser teorizado pelo método de Michel FOUCAULT,
mas para isso postula o desprendimento do operador de alguns habitos.

Inicialmente, deve-se entender que ele (FOUCAULT) postula pela inexisténcia
do direito; quer dizer ndo ha nada além do nome, da palavra direito, nao ha uma
esséncia, uma substancia, mas somente prdticas, praticas juridicas sempre particulares,
ndo se assomando o direito, por isso, como elemento fundamental de uma sociedade.
Nao ha como se obter uma definicdo do direito, pois qualquer tentativa em definir
resulta em distinguir e identificar praticas juridicas (localizaveis historicamente), mas
sem um contetddo (conceito) universalizavel'”*.

Por segundo, o direito deve ser encarado como uma prética da razdo. O que
demanda reconhecer que a juridicidade de condutas, fendmenos, ndo € dada pela

propria esséncia, mas a partir do respeito e da observancia de formalismos e

procedimentos, os quais culminaram na producdo do direito (de uma prética

'3 ERIBON, Didier. Michel Foucault e seus contempordneos. Trad.: Lucy Magalhdes. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1996, p. 16.
'7* EWALD, Francois. Obra Citada, p. 60.
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considerada como juridica). E a regra do juizo, a qual prevé que basta ser o juizo

extraido de uma fonte reconhecida pelo direito, para receber a rubrica de juridico.

Nao ha duvida de que, na pratica, basta que um juizo derive de uma fonte reconhecida
do direito para que leve o carimbo de juridico, mas a teoria das fontes do direito, ela
propria especifica de uma dada ordem juridica, depende do tipo de racionalidade que,
numa certa conjuntura histdrica, torna possivel o direito. Para uma ordem juridica

dada, o “direito” encontra-se menos nos enunciados normativos que na regra que 0S

constitui como juridicos'”.

Como o mesmo Francois EWALD diz € necessdrio, para que o direito exista,
que haja um direito do direito, regras que informem procedimentos para sua
formacdo'’®.

Feitas essas acomodacdes, a primeira colocando em suspenso a idéia de direito,
e a segunda desvelando a origem do juridico, pode-se afirmar que se estd pronto para
analisar o direito de outro modo, de um modo real, encarando-o nao mais como ciéncia
altamente técnica e privilegiada, isenta, neutra, mas como parte das relagdes reais nas
quais naturalmente hd a circulagido do poder. Nas quais sdo produzidos discursos, € nas

quais ha forte conteudo politico-normalizador.

6.1 Aplicacao Estratégica do Direito (Poder)

Feitas essas acomodacdes, a primeira colocando em suspenso a idéia de direito,
e a segunda desvelando a origem do juridico, pode-se afirmar que se estd apto para o
inicio da andlise das relagdes existentes ou nao entre direito e poder disciplinar.

Consoante visto anteriormente, a sociedade disciplinar se vale de praticas
cotidianas para que o poder circule e incida sobre os corpos individuais, o que age em
paralelo, ou sem prejuizo, do conjunto de regras postas pelo Estado através do
ordenamento juridico. Quer dizer, a0 mesmo tempo disciplina e soberania produzem
efeitos de poder. Nao obstante a isso a dificuldade € identificar justamente o poder

disciplinar nas instancias juridicamente vélidas, naqueles momentos os quais o direito

!> EWALD, Francois. Idem, p.61-62.
'7© EWALD, Francois. Idem, p.62.
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estaria sozinho e em plena vigéncia, mas que, na verdade, ndo opera de modo isento,
neutro e sem comprometimento politico. Episddios esses representam, por um lado, a
harmonizacdo entre disciplina e soberania e, de outro, a prépria negacao do soberano
pelo seu condicionamento ao disciplinar.

Quando a soberania utiliza mecanismos juridicos para atuar, reforca a idéia da
possibilidade de uma existéncia conjunta a soberania, mas também nega essa propria
soberania porque a instrumentaliza diferentemente. Aqui se percebe quais os locais em
que poderia a soberania assomar, atuando por dentro do direito, ou revestido de formas
juridicas que lhe déem um conteido de soberania. Em outras palavras quando o
juridico se revela nao mais juridico, mas sim disciplinar.

Marcio Alves da FONSECA delineia bem o projeto foucaultiano apresentado
em Vigiar e Punir, e que se refere, igualmente, ao estudo do poder disciplinar em uma

estrutura juridica (instituicoes prisionais):

Seu problema ndo seria aquele de escrever uma historia do Direito Penal, mas langar
um olhar em diagonal sobre a histéria das formas de puni¢do, a fim de encontrar os
objetos nao necessariamente juridicos que a compdem. Seriam precisamente esses 0S
objetos “nao exclusivamente juridicos” que lhe interessariam. Por detrds, abaixo ou no
interior das formas punitivas haveria uma certa “economia” de poder que as
sustentaria e que lhes daria seu real significado. Tal “economia” de poder deve ser
entendida como um certo “arranjo”, uma certa forma de “organizacdo” e de
“agenciamento” de poder, que envolve uma série de praticas e de técnicas, um
conjunto de saberes e discursos que, num momento dado, tétm um significado

uniforme e coerente'”’.

A par de toda a discussao ja travada acerca da inexisténcia de uma preocupacao
com o direito, percebe-se que o foco de estudo recai justamente sobre aqueles

. . . ~ e 178
intersticios soberanos, nos quais se apresenta um ndo-poder-juridico’°. Por essa

" FONSECA, M. A. Obra citada, p. 123.

78 CAPELLETTI assim trata temdtica relativa aos aspectos nio técnicos da aplicagdo do direito: “Profecias”,
politica, ideologia: o que tudo isso — é cabivel a pergunta — tem a ver com o processo civil? Justamente esta
pergunta me conduz a um ultimo ponto que eu desejo analisar. Na verdade, o processo civil tem sido,
tradicionalmente, considerado um ramo extremamente técnico do direito, o ramo técnico por exceléncia; e como
mera técnica o processo civil tem sido, geralmente, estudado e ensinado. S6 mui raramente sdo analisados os
seus fundamentos ideolégicos, as suas premissas filosoficas, e seus reflexos politico-sociais. (Processo,
Ideologia e Sociedade. Vol.I. p, 364). Ainda que o termo ideologia ndo possa ser aplicado ao presente estudo,
importante apresentar essa preocupagdo do autor com relacdo a tudo o que o direito tecnicista ignora; o que na
presente espécie € apresentado como os elementos néo juridicos do direito.
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passagem fica claro, primeiro, que o poder soberano pode se organizar por postulados,
instrumentos, praticas, técnicas, ndo soberanas, e, segundo, que ¢é absolutamente
correto pensar-se o imbricamento entre essas duas esferas de poder.

Consolidada a pertinéncia do presente estudo, volta-se para a ocorréncia real
desse duplo soberania-disciplina, quando o direito, a aplicacao do direito, ocorre ou se
realiza por instrumentos disciplinares em um primeiro momento.

Questao cara ao direito € justamente a circulagdo do poder estatal representado
pelo ato de dizer o direito no caso concreto. A efetiva subsuncdo do fato a norma,
aquilo que permite aos cidaddos receber uma lei concreta, representada por uma
sentenca judicial ou por uma decisdo correlata ao problema apresentado ao Poder
Judiciério.

Pode-se afirmar que o exercicio da jurisdi¢do representa momento importante
na realizacdo do direito. Ainda que a lei porte elementos ideoldgicos, ou represente
interesses de nichos sociais especificos (ndo importando, neste momento, quais
interesses), de nada adiantaria ou nenhum efeito pratico seria produzido caso o ato

final interpretativo’”

do direito, a decisdo jurisdicional, também ndo se adequasse a
esses interesses.

Avancando-se neste tema Carlos Augusto SILVA revela esse viés estratégico
do direito, em especial da atividade de dizer o direito, a jurisdicdo enquanto exercicio

de poder:

A jurisdi¢do, na qualidade de ser o reflexo do poder do Estado, encarrega-se de
fornecer a tutela juridica estatal, salientando-se como o locus privilegiado da
interpretacdo, aplicacdo e imposicdo do direito. A jurisdicdo encarna uma atividade
estratégica de suma importancia para a consecucao das metas estatais. O direito tem
sido o instrumento utilizado para a implementagdo das politicas governamentais, mas

"7 Segundo Karl LARENZ “A interpretacio da lei e o desenvolvimento judicial do Direito ndo devem ver-se
como essencialmente diferentes, mas s6 como distintos graus do mesmo processo de pensamento. Isto quer dizer
que ja a simples interpretacdo da lei por um tribunal, desde que seja a primeira ou se afaste de uma interpretagio
anterior, representa um desenvolvimento do Direito, mesmo que o préprio tribunal ndo tenha disso consciéncia;
assim como, por outro lado, o desenvolvimento judicial do Direito que ultrapasse os limites da interpretacio
lanca mao constantemente de métodos «interpretativos» em sentido amplo” (Metodologia da Ciéncia do Direito.
2% edicdo. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbekian, 1989, p.443-444).
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de nada valeria se ndo fosse confirmado pela esfera estatal encarregada de conceder a

10t s 1: o~ 180
ultima palavra sobre ele: a jurisdicdo ™.

Lei e aplicacdo do direito se apresentam estrategicamente harmonicas, ou a
fun¢do jurisdicional mantém, ao menos, um respeito institucional por aquela, pois
mesmo que ndo a descumpra, a simples utilizagdo de instrumentos técnicos para uma
nao-decisdo sdo suficientes para a confirmacdo desse mesmo direito. Mesmo quando,
aparentemente, a decisao ndo foi produzida (por alguma deficiéncia da técnica) ainda
assim se estd diante da negacdo do direito, porque a abstencdo, a ndo-decisio,
igualmente nada resolve, nada julga, mas ao decidir por “ndo-decidir” igualmente
exarou uma decisao.

Pode-se, sistematicamente, voltar-se para a andlise do acesso a justica,
esmiucando-se as limitacdes postas ao direito. Especialmente aquelas qualificadas, no
presente trabalho, como nao-juridicas; cujo conteido se assoma em posicdo de
estranhamento em relacdo as leis, ou as regras existentes acerca do direito e do direito
do direito (processo civil). Ainda que o conjunto normativo do “direito do direito”
revele-se de maior riqueza analitica, porque se trata de formalidade prejudicial ao
exercicio pleno de direitos, o escopo primordial do presente estudo € voltar-se para as
questdes ndo-juridicas e a producdo de interdi¢Oes, parcializagdes, limitacdes e

deformidades na aplicacao do direito.

6.2 Limites Internos e Disciplina

Ao se falar em limites internos a aplicacdo da justica, questdo primordial € a
propalada neutralidade do julgador, o qual, em posicdo eqiiidistante das partes (sem
qualquer proximidade indevida em relagdo a uma delas), fria e tecnicamente decide.
Pode-se afirmar, sem receio de exagerar-se, que esse seria o padrdo desejavel de um
julgador, o qual ndo representa um risco ou ameacas a ordem juridica, exatamente

porque respeita o direito legislado (tdo bem legislado!). A Lei, produto estatal

%0 SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como Estratégia e Poder: Reflexo da Judicializagdo da Politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.72.
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soberano altamente racionalizado, assim ndo terd sua vigéncia e extensdo abaladas por
um mero sujeito.

Por primeiro, deve-se reconhecer que esta lei, representadora do direito, esta
carregada de estratégias e interesses, vez que exercicio de poder. No nivel legislativo,
portanto, se assoma uma primeira funcdo politica do direito, balizada por limites

especificos:

O poder, afirma Foucault, € uma situacao estratégica. Onde ha poder, ha resisténcia, e
esta ndo € exterior a relacdo de poder, mas interior a ela. Nao ha poder sem
dominador, tampouco hd poder sem dominado. A dnica coisa que ndo pode fazer o
primeiro com o segundo € elimind-lo, porque eliminaria assim seu préprio poder, que
se estriba, precisamente, em sua preponderdncia no interior da reacdo estabelecida.
Uma relacdo, ademais, mutavel e historica. Esta circunstancia explica que o poder ndo
se expressa em atos de pura negatividade. Por isso o direito proibe, mas permite;
censura, obriga a falar; ordena, mas convence; impde, mas persuade. O direito como
discurso de poder se desenvolve entdo com o sentido que os membros da relacdo —

individuos, grupos ou classes — conseguem impor-lhe no desenvolvimento de suas

préprias e contraditérias estratégias histéricas'®'.

A posicao estratégica do julgador, enquanto representante da instituicdo Poder
Judiciario responsdvel pela aplicacdo do direito, ja lhe confere a condi¢ao de dominar,
impor, exigir que os demais sujeitos (jurisdicionados ou cidaddos sujeitos as suas
decisdes) respeitem as suas escolhas, tecnicamente denominadas decisOes. Essa
legitimidade imanente a sua figura de detentor de um poder atua conjuntamente a
legitimidade natural conferida pela lei ao julgador, reforcando os mecanismos de poder
e tornando invisiveis as relagdes disciplinares que perpassam por ele.

Dessa forma, essa ferramenta estratégica — lei — produz sobre o sujeito julgador
coercoes, interdicdoes discursivas oriundas de sua formacgdo intelectual, de seu
pertencimento social, cujo resultado € decisdes absolutamente legais (baseadas no
direito, no ordenamento juridico), e legitimadas justamente por isso, mas, de fato,
calcadas em externalidades e elementos ndo-juridicos prejudiciais.

Nesse primeiro momento pode-se afirmar que existe em nosso meio um padrao

de julgador. Um padrdo que o direito estabelece para aqueles que assim sdo reputados.

"8I CARCOVA, Carlos Maria. Direito, Politica e Magistratura. Sio Paulo: LTr, 1996, p.141-142.
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Esse sujeito deve respeitar a lei e ser neutro, no sentido de ndo se envolver nos
problemas a ele levados, nem deixar de realizar sua func@o de aplicador da lei. Ocorre
que se trata de um modelo herdado de um momento histérico muito especifico, com
necessidades e preocupagdes peculiares, o que torna perigosa a manutencdo dessa
mesma caracteristica. José Eduardo FARIA e José Reinaldo de Lima LOPES pontuam

bem esse conteudo historico do termo.

O fato politico determinador da idéia de neutralidade pode ser situado na Revolugdo
Francesa. A Assembléia determinou que os juizes, magistratura do rei, ndo poderiam
verificar a legalidade dos atos revoluciondrios. Com isto, isolava-se o Judicidrio da
arena politica. Todavia o Brasil jamais chegou a conhecer uma revolucdo liberal, de
modo que nunca se discutiram explicitamente as raizes politicas este postulado da
neutralidade. Criou-se, pouco a pouco, um sentimento difuso de que os juizes sdo
funciondrios especiais do Estado, mas ndo sio membros de seu poder politico. A
existéncia de tribunais superiores, capazes de reformar decisdes e agir

disciplinarmente sobre os juizes de primeira instancia, também da oportunidade a

pensar que sé eles, tribunais superiores, sdo efetivamente 6rgdos politico do Estado'®.

Apolitico, neutro, isento, tudo isso serve de adjetivo para se qualificar esse juiz,
tecnicamente respeitavel, mas alheio a realidade, e ao contetido material e efetivo dos
problemas a ele apresentados. A especialidade da funcdo de julgar é somente a
vislumbre da técnica juridica, e o respeito a lei.

Ocorre que, ja de plano, desloca-se no tempo esse conceito e caracteristica do
julgador. Hodiernamente ndo se admite mais qualificar o ato de julgar como
burocratico, ou, se assim se admite, ndo se aceita que a burocracia possa ser um ato
técnico somente. Em ambos, entranhados, estdo interesses, escolhas, a formacdao de
cada sujeito, o discurso vigente, em suma caracteres humanos de um ato
essencialmente humano, percebe-se que “a neutralidade e a imparcialidade do
Judicidrio ndo passam de uma fic¢do cultivada por uma cultura juridica isolada e
idealista” '**. Evidente, portanto, que além do deslocamento temporal desse conceito, e
também estd deslocado na ciéncia pds-moderna, com preocupacdes muito mais

amplas.

"2 FARIA, J. E. e LOPES, J. R. L. Pela Democratizacio do Judicidrio, in Direito e Justica: A fungio social do
Judicidrio. Org, José Eduardo Faria, p.165.
'3 FARIA, J. E. ¢ LOPES, J. R. L. Idem, p. 161.
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Deve-se igualmente perceber o cariter politico das decisdes judiciais e o seu
alcance social. Ndo se trata de um ato isolado produtor de uma decisdo especifica que
atinge dois, ou uma quantidade um pouco maior de individuos. Trata-se de uma
escolha feita pelo 6rgdo mdximo de aplicacdo e conhecimento do direito, o Poder
Judiciario. As suas decisdes ndo sdo jamais meros consectdrios da lei, ou simples
acertamento de um caso concreto por aquela. Portam, carregam significacdes muito
mais amplas, as quais repercutem politicamente produzindo expectativas de resultado.
“Afinal, o que sdo as jurisprudéncias dominantes sendo programas politicos vitoriosos
no ambito dos tribunais?” '**. O que implica em aceitar uma postura especifica em
detrimento de uma série de outras.

Quer dizer, ao se saber da orientac@o jurisprudencial ou da tendéncia em ser
determinado direito acatado e privilegiado pelo Judiciério, isso implicard, para os
litigantes habituais (aqueles acostumados a litigar, e que contam com estrutura para
busca judicial de interesses) modificar ou ndo sua postura, sua atuagido, ou acatando
essa orientagdo, ou buscando novas formas de resisténcia. Igualmente, e de acordo
com a repercussdo que seja dada ao conteudo desses julgamentos (o que também
dependeria de fatores pouco claros, como a midia e seu interesse em divulgar e dar
ampla publicidade a uma determinada tendéncia judicial), pode-se atingir a grande
massa da populacdo, dando a ela a expectativa de alcance dessa protecdo juridica.
Quando na verdade o que ocorreu nao foi o reconhecimento ou a criacdo de um direito,
mas a escolha politica por um resultado especifico dentro de um litigio, ou a aceitacdo
de um discurso como correto.

Ocorre que ao se falar em discurso, para quem sempre vislumbra as teorizagoes
foucaultianas, impositivo ndo se pensar na producdo desse mesmo discurso, nas
intencionalidades as quais permearam o surgimento de uma verdade (pensada como o
resultado discursivo produzido dentro de um saber), na modelagem dessa conclusdo a
partir do poder que perpassa os individuos participantes desse jogo politico e juridico.

Ora, a defini¢do, o acertamento entre aquilo que as partes litigantes (as partes

em um processo) apresentam ao julgador, esse conflito de interesse, esta carregado de,

'8 FARIA, J. E. ¢ LOPES, J. R. L. Idem, p.163.
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como 0 nome ja aponta, interesses. E a escolha entre qual desses discursos deverd ser
privilegiado e escolhido como verdade serd influenciado pelo exercicio discursivo de
cada uma das partes, as quais apresentaram elementos de suporte suficientes para a
producdao de um resultado que lhes seja favordavel. Em outras palavras, a escolha do
julgador — julgamento, sentenca — ja nasce e se desenvolve condicionada ou
influenciada pelos dois discursos apresentados.

Nao se trata de um conhecimento exercido diretamente a partir do sujeito
julgador, quem se utilizaria tranqiiillamente de sua bagagem de conhecimento para a
decisdo do caso concreto. Ao contrdrio, o julgamento € decisio de conflito de
interesses, de uma batalha discursiva entre as partes, cada qual apontando em direcdo
discrepante, o que, inexoravelmente, importa para a decisdo final, e igualmente
perpassara o sujeito julgador.

Essa posicdo fincada no real, inserta nas apresentacdes discursivas das partes
interessadas, ja impossibilita, de inicio, falar-se em neutralidade ou isencdo do
julgador no exercicio regular de sua atividade.

Paralelamente, voltando-se para a formacao pessoal de cada operador do direito,
1mpde-se reconhecer que um juiz com formacao liberal, que tenha em seu nicho social
habitos, ou um histérico de respeito ou maior tolerancia a diversidade, certamente
produzird sentengas, decisdes, com uma maior preocupagao aos direitos fundamentais,
especialmente aqueles correlatos ao pleno exercicio da liberdade e da igualdade. Aqui,
em um primeiro, esta se referindo a formacgdo juridica propriamente dita. Roberto
FREITAS FILHO explica a correlacdo entre os tipos de formagdo dos sujeitos

operadores do direito e o mais importante deles, o juiz:

J4 vimos que a formacdo do ator juridico € orientada em dois sentidos paralelos, um
que confere uma significacdo tedrica ao Direito, outra que confere a significacdo
ideolégica a0 mesmo. O juiz é formado segundo os mesmos canones € possui as
mesmas caracteristicas positivas e negativas advindas de tal formagdo. A tradi¢do
positivista normativista com a €nfase na interpretacdo logico-formalista do Direito
produz, também no julgador, um tipo de visdo do Direito na qual sua atividade se

resume, em tese, a subsuncdo dos casos concretos as hipéteses normativas. Ja a
formacdo liberal, no que concerne aos valores que acompanham toda a formacgdo
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académica do juiz, faz com que o mesmo defenda os principios da liberdade e

igualdade'™.

Intimamente vinculada a formacdo juridica (ou necessariamente vinculada),
apresenta-se a forma pela qual o julgador operard com esses ferramentais a ele
entregues. Nesse momento, o contexto discursivo, as categorias que implicam na
formacdo de um saber interessadamente parcializado pelo poder, a criagdo de regras, o
dominio do aleatério e do material em prol de uma previsibilidade discursiva, se
assomam totalmente presentes e incidentes concretamente. O que possibilita a
formacdo de um conjunto discursivo dentro de um saber — o saber juridico —
absolutamente restrito pelas condicdes de poder. Em um Estado com viés liberal, o
direito por ele produzido matiza-se com essas mesmas coloracdes. Por conseqiiéncia, o
saber juridico por ele produzido forma uma base de sustentacdo desse mesmo Estado,
viabilizando e protegendo os mecanismos que lhe interessa. Em suma, o direito e o seu
saber fundamentam-se na protecdo de direitos individuais, tanto do sujeito de direito,
quanto do sujeito julgador e sua plenipoténcia em acertar o caso concreto utilizando-se
da ferramenta legal.

A operagdo juridica de aplicacdo do direito, como acima demonstrado, depende
de um sentimento pessoal do julgador em ou seguir a lei e aplica-la de modo pleno e
integral, reduzindo sua atividade a uma regra de subsuncdo (se a Lei A, se o fato B,
por conseqiiéncia aplica-se C), ou em mediatiza-la de acordo com principios outros de
privilegiamento da liberdade, igualdade (por exemplo). Esta escolha anterior quanto ao
caminho a ser privilegiado ndo € prevista por uma regra de direito, por uma lei, por
uma norma juridica, imposta ao julgador. Isso, obviamente, baseia-se em condi¢oes
pessoais, como formacgdo ideoldgica, politica, social, e mesmo em uma heranga
académica dada pela faculdade na qual freqiientou esse ator juridico, a qual podera ter-
lhe dado uma formacao legalista, plural ou libertdria.

Ocorre que todos esses elementos, ausentes no direito legislado, afastados da
preocupacdo legal, assomam-se de fundamental importancia para esse mesmo direito

legislado no momento em que ele serd aplicado. Pois, repita-se, determinard o

'8 EREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p.54.
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resultado, o produto juridico final. Nesse ponto cabe mencionar critica e sugestao feita
a formacao juridica de todos os operadores e ndo s6 dos julgadores, afinal “ndo sdo os
juizes apenas que precisam de novos ares culturais; sdo as escolas de juristas que
precisam tanto de um banho de modernidade quanto de maior abertura para problemas
socioecondmicos complexos, os quais vieram para ficar” .

Cotejando-se esses elementos concretos com as teorizacdes de Michel
FOUCAULT pode-se naturalmente perceber a presenca de caracteres do poder
disciplinar, da normaliza¢do do sujeito. Por primeiro incide o discurso, com sua
producdo de um saber interessado, recortado pelo poder, o qual somente permite sejam
viabilizadas teorias cientificas coadunadas com aquilo que lhe interesse.

A manutenc¢do de um discurso juridico cientifico da legalidade, do respeito a lei
como forma de respeito a um Estado Democratico de Direito, abarca ocultamente o
desejo de um Estado em ter sua producdo legislativa (como visto, interessadamente
produzida) sobreposta a atividade dos julgadores e dos jurisconsultos, absolutamente
capazes de decidir de acordo com as mazelas especificas do caso concreto,
privilegiando ou ndo a lei. Isso, pois, a fundamentacdo juridica a qual da suporte para
as decisoes judiciais, € passivel de portar os mais variados e diferentes elementos, em
detrimento da orientacdo unica da lei. A producdo do discurso da legalidade ¢é
constituida por uma vontade de verdade, a qual aporta na necessidade de o legal ser o
verdadeiro, para isso lanca mao de uma base institucional de protecao e reforco.

FOUCAULT apresenta o aparato que o discurso edifica:

Ora, essa esta vontade de verdade, como os outros sistemas de exclusio, apdia-se
sobre um suporte institucional: € ao mesmo tempo reforcada e reconduzida por todo
um compacto conjunto de praticas como a pedagogia, € claro, como o sistema dos
livros, da edicdo, das bibliotecas, como as sociedades de sdbios outrora, os
laboratérios hoje. Mas ela é também reconduzida, mais profundamente sem duvida,
pelo modo como o saber € aplicado em uma sociedade, como € valorizado, distribuido,

repartido e de certo modo, atribuido'®’.

'"FARIA, J. E. e LOPES, J. R. L. Obra citada, p.166.
' FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso, p.17.
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Ora, a escolha pela supremacia da lei jd se apresenta na formacdo dos
operadores do direito, j4 estd no cotidiano das escolas de direito, as quais se utilizam
de um discurso dominante, permeado pela “verdade da lei”. O sujeito julgador ja nasce
disciplinado por esse conhecimento e de acordo com seu discurso legal, o que
contribui para que o conhecimento do direito esteja constantemente recortado,
interditado, pela vontade de verdade dominante. Pelas condi¢des doutrindrias eleitas
pela comunidade juridica e politica em determinado momento historico, formadoras
das regras discursivas, o direito, sua potencialidade de conhecimento ja se limita a
essas mesmas condi¢des e praticamente impoe as conclusdes a serem atingidas.

A regra juridica escolhida para o julgamento €, verdadeiramente, a mais correta
ao caso concreto. A essa operacdo mental realizada pelo julgador subjaz a
intencionalidade discursiva da produc¢do de um conhecimento verdadeiro. O discurso
juridico dominante indica ser correto, ou mais cientifico, o julgador escolher pela
légica formal subsuntiva ao invés de percorrer caminhos incertos, aleatorios, que nao
venham a produzir o resultado esperado. Esse saber € constituido como poder, no
sentido de ratificar e legitimar as estruturas existentes, funcionando como mais uma
instancia de consolidacdo da dominagdo. Nao traz falso contetido, necessariamente
(isso ndo importa), mas sim monta saberes a partir de interesses outros que nao sao os
mais apropriados, ou que possuam maior comprometimento cientifico.

Outra limitacdo interna apresentada € correlata ao apuro técnico para ser o caso
concreto apreciado. Ao dominio do discurso para o pleno exercicio de direitos, o qual
estd na posse de juristas que possam ter tido acesso a uma educacdo de qualidade, e
condicdes materiais, sociais em acessar as tecnologias mais desenvolvidas.

Somente o profissional que detenha o discurso cientifico qualificado como
correto para a reivindicacdo de direitos é que pode garantir ao cidadao (seu cliente)
possibilidades mais amplas de é&xito e de recebimento pleno das pretensoes
insatisfeitas. Sem essa qualificacdo a prépria perseguicdo desse direito se mostra
prejudicada. Novamente as condi¢des discursivas se assomam fundamentais para o

acesso a justica, sendo seu respaldo juridico fundamental.
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Na correlacio verdade/poder, poder/saber se apresentam consecutivas
limitacdes incidentes sucessivamente, maximizando-se um resultado miope. O
discurso juridico formata-se pelo poder, e produz juristas aptos a reproduzir esse saber,
tanto enquanto ciéncia (ensino juridico), como enquanto técnica de solucdo de
conflitos, e acertamento do caso concreto, no qual se envolvem as partes e seus
advogados (entdo, imersos nesse mesmo discurso) € o julgador, cuja funcdo ¢é
justamente escolher a quem dar aquilo que se pede. E para isso criou-se outro discurso
(processo civil), para regular a aplicacdo do discurso do direito (material, o qual
contém efetivamente os direifos). Assim, o0 movimento se repete, e as interdi¢des
discursivas incidem novamente, agora sobre a ciéncia discursiva técnica para aplicacdo
do direito, que ja medeia outra técnica discursiva do direito. “Nao que o saber sirva o
poder, ndo que o saber seja sempre interessado, mas porque nao ha exercicio de poder
que ndo obedeca a um certo tipo de racionalidade. Michel Foucault pensa a
interioridade do saber e do poder. Nao hd, portanto, natureza, ndo ha esséncia; ha
praticas que obedecem a certo tipo de racionalidade e que, por essa mesma via,
constituem a realidade que lhes estd associada” '*®.

O saber € racionalidade, o discurso contém uma racionalidade que permite
produzir um conhecimento o qual estard sempre preso nessas condi¢des discursivas
previamente colocadas, as quais limitam o conhecimento, o resultado, e a extensdo
dessa operacao mental.

Isso, sem duvida, gera uma espiral na qual os operadores juridicos ficam presos
e absortos em receitas formais, representando a inefetividade da busca de um direito
por parte da grande massa populacional, a qual se vé alijada do mundo dos direitos por
questdes técnico-discursivas.

Michel FOUCAULT, em artigo integrante da obra Microfisica do Poder,

. ; 189 . o
analisa a Justica Popular'®”. Em seu texto nitidamente encara a justi¢a nesses termos,

'8 EWALD, Francois. Obra citada, p.181.

"% FOUCAULT, M. Microfisica do Poder, p. 39-68. Cumpre ressalvar que a discussio, realizada entre o autor e
militantes maoistas, refere-se a existéncia de um projeto para ser criada uma justica popular como forma de
julgar fiscalizar a policia; ainda assim, relevante o contraponto ao tema através da analise do fribunal e o seu
modo de funcionamento.
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concebendo-a como instancia de um jogo discursivo por uma verdade absolutamente

criada, e ndo simplesmente produzida de modo natural:

A minha hipétese é que o tribunal ndo € a expressdo natural da justica popular mas,
pelo contrério, tem por fungdo histdrica reduzi-la, dominé-la, sufocé-la, reinscrevendo-
a no interior de instancias caracteristicas o aparelho de Estado. (...)

Serd que o estabelecimento de uma instancia neutra entre 0 povo € 0s seus 1nimigos,
susceptivel de estabelecer a fronteira entre o verdadeiro e o falso, o culpado e o
inocente, o justo e o injusto, ndo ¢ uma maneira de se opor a justica popular? Uma
maneira de desarma-la em sua luta real em proveito de uma arbitragem ideal? E por

isso que me pergunto se o tribunal, em vez de ser uma forma de justica popular, ndo é

a sua primeira deformacio'.

As condi¢des de funcionamento de instituicdo baseada em discursos, em um
saber totalmente interessado, praticamente selam os resultados produzidos ou
esperados, realizando a aludida deformacdo entre o real (o popular) e o construto dos
tribunais: decisao judicial.

A presente critica, ainda, tem resultados mais promissores quando se evolui em

conjunto com outras teorizagdes foucaultianas.

6.3 Aplicacao do Direito e Biopoder

A presenca de influxos do poder disciplinar evidencia-se especialmente na
producdo da subjetividade do julgador, condicionada pela circulacdo do poder, e na
producdo discursiva de um saber técnico, parcializado pelas condicdoes de verdade
desse mesmo discurso.

Ao lado dessa localizagdo pontual do poder, no sentido de ser o julgador um
individuo, bem como os demais operadores do direito, assoma-se fundamental uma
andlise complementar da operatividade desse mesmo poder, mas em niveis muito mais
amplos e gerais. Em niveis que extravasam, quantitativamente, a unidade do sujeito,

atingindo grandes massas ou coletividades.

0 FOUCAULT, M. Microfisica do Poder, p.39-40.
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A lei, a soberania enquanto instrumento principal das justificativas de o Estado
agir, passa a ser substituida por tdticas, por meios ndo legais de se realizar algo. A lei
se baseia nela mesma, enquanto o Estado quer realizar suas finalidades através da arte
de governar, algo balizado pelas necessidades reais, normas (ndo juridicas) que
estabelecem como um ente politico, detentor e condutor da populacdo, deve agir.
Historicamente percebe-se, por primeiro, uma preocupac¢do voltada para o particular,
para o econdmico (afeto ao oikos), a fim de poder, esse Estado, extravasar os limites
do coletivo adentrando questdes particulares, mas com repercussdes gerais.

A populagdo € o novo referencial e o centro das preocupacoes estatais, ndo mais
a familia. Aquela apresenta questdes que se tornam relevantes para o Estado, € a
economia politica, o particular populacional considerado enquanto preocupacido do
poder estatal. O particular universalizado através do ente estatal genérico. Mas ao
mesmo tempo o modelo familiar ainda permanece como modelo do bom governo, de
como se deve agir para obter resultados importantes em protecao aos seus membros.

Nessa dualidade aparentemente contraditéria a arte de governar se equilibra e
assume definitivamente a op¢do da populacdo, do controle das massas e das suas
principais manifestacoes. O que implica em reconhecer-se a ocorréncia da
harmonizacdo entre disciplina e arte de governar, quando o particular, o infimo, o
fino, é trabalhado simultaneamente ao global. Quando a subjetivacdo passa a ser
também um problema politico.

Percebida a necessidade de protecao do mais importante fundamento do poder —
o individuo — erige-se como nova preocupacao a sua manuten¢do, a sua vida; afinal,
somente em uma sociedade na qual existam individuos (em condi¢des) € que se pode
cogitar em atuagdo e circulacdo do poder. Assim, a vida passa a receber especial
atenc¢do, inicialmente enquanto elemento bioldgico, “A velha poténcia da morte em
que simbolizava o poder soberano ¢ agora, cuidadosamente, recoberta pela
administracdo dos corpos e pela gestdo calculista da vida” "',

Ao lado dessa inversdao de valores, quando o Estado ndo deve mais ser o

definidor da morte, mas sim o definidor (garantidor) da vida em seu amplo aspecto, ha

191 FOUCAULT, M. Historia da Sexualidade: A Vontade de Saber, p. 131.
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o desenvolvimento de uma sociedade normalizadora, quando cada vez menos o
juridico importa; passando este a ser substituido pela norma. A lei (norma juridica) é
representante da possibilidade de morte, da repressao, da negatividade do poder, logo a
inversdo ao vivo, ao bom, ao positivo, ao fomento da sua continuidade (vida) e ndo a
sua interrup¢cdo (morte), somente pode ser realizada por esse outro instrumento: a
norma. “A lei sempre se refere ao gladio. Mas um poder que tem a tarefa de se
encarregar da vida terd necessidade de mecanismos continuos, reguladores e
corretivos” '*%.

A norma, o regramento disciplinar cotidiano, passa a ser a forma por exceléncia
de atuacdo do governo em relacdo a sua populacdo. “Através de disciplinas,
segurancgas e da padroniza¢do industrial, a norma surgiu como uma pratica da medida

193

comum” O governo estabelece essa medida comum a fim de ter uma

homogeneizacdo de comportamentos em prol de seus objetivos.

A medida comum é uma realidade eminentemente politica. E aquilo a partir do qual
um grupo se institui como sociedade, aquilo que define os seus codigos, que a pacifica
e lhe fornece os instrumentos da sua regulacio. E também aquilo pelo qual nos
batemos, discutimos e nos dilaceramos, aquilo que € preciso controlar se quisermos

deter o poder e tornar-nos senhores da norma. O soberano é, desde sempre, quem

define as medidas'**.

Essas medidas comuns normativas sempre estiveram ou foram um atributo do
poder politico, o qual escolhia aquilo que deveria ser objeto de padronizacdo dos
corpos, da populacao. Essa docilizacdo significa, portanto, a redu¢do comportamental
a um padrao especifico e desejavel, politicamente estabelecido.

Exatamente por isso quando se assoma primordial ao poder utilizar-se da lei
soberana, ele carrega o seu contetido daquelas medidas comuns, possibilitando-se falar
em outorga, ao direito, de elementos estranhos aos juridicos, com forte conteido

politico e de defini¢do de diretrizes de vida.

2 FOUCAULT, M. Idem, p.135.
'3 EWALD, F. Obra citada, p.123.
" EWALD, F. Idem, p. 124.
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Nesse sentido, ao se aventar todas as limitagdes existentes no fendmeno do
acesso a justica, quer internas, quer externas, juridicas e ndo juridicas, pode-se tragar
um paralelo destes com aquele elemento de vontade politica subjacente a defini¢do de
biopolitica, interpretando a atual conformacdo de aplicacao do direito como fruto de
uma manifestacido do poder politico, através da arte de governar.

Por evidente que essa manifestacdo de governo pode se dar de modo omissivo
ou comissivo. Quer dizer, ou através de condutas positivas, quando se age de modo
intencional estabelecendo-se leis soberanas ou regras juridicas, ou através da simples
omissao em se corrigir uma deformidade do real ou uma interdic@o discursiva.

Os obstaculos externos para o acesso a justica, como o desconhecimento do
sujeito acerca dos seus direitos, entendido como déficit cultural efetivo, € fortemente
influenciado, sendo exclusivamente gerado, por politicas publicas educacionais sem
qualquer comprometimento com a formacao intelectual e juridica do cidaddo. Em um
pais no qual ainda se discute sobre indices de analfabetismo, portanto sobre quantidade
educacional, assoma-se inocente pensar-se em termos de qualidade, de profundidade
educacional. Ainda que se possa pensar na existéncia de uma politica séria para a
disseminagdo educacional, e para a tentativa de se acabar com o analfabetismo, o
mesmo sequer pode ser cogitado acerca da ignorancia juridica da grande massa
populacional; ainda sujeita e condenada a ndo conhecer o que a ela é garantida
constitucionalmente.

Por 6bvio que esse desinteresse estatal em disseminar os direitos, sua extensao
e profundidade, € atribuivel a um elemento do poder, a uma tentativa de simplesmente
ndo discutir esse tema, o qual sequer é colocado na pauta de assuntos relevantes ou
passiveis de merecerem aten¢do. Como o pleno acesso dos individuos a instancia de
solucdo de conflitos ndo € objeto de preocupacao estatal, assoma-se notdrio como
ferramenta biopolitica esse afastamento do Poder Judicidrio, e a negacdo ao acesso a
justica como forma de satisfacio de direitos. E claro que ao se atualizar a idéia de
biopoder se considera mais a sua forma de operatividade dentro da sociedade, quer

dizer, o seu cardter geral.
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Controla-se, desse modo, o acesso a mais importante instancia de realizacao do
direito: as decisdes judiciais, proferidas pelo 6rgdo com o maior apuro técnico e
cientifico, e preparo para a efetivagcdo e consolidagdo de direitos e de garantias para os
cidaddos. O alijamento dessa instancia, quer pela auséncia de cultura juridica, quer
pela impossibilidade material de arcar com custas processuais, € com a contratacdo de
profissionais gabaritados e habeis o suficiente para concretizar e realizar o justo, é
perfeitamente atribuivel ao politico, inerte por tradicdo em tentar desobstruir os canais
de acesso a justica, tradicionalmente congestionados por mazelas pouco claras, mas
com aptidao suficiente para afastar o cidadao, o individuo dessa busca politica pelo
justo.

Nao existe uma racionalidade estatal que coloque o tema acesso a justica no
centro das preocupagdes politicas, ainda que simbolicamente seja primordial
reconhecer esse direito como fundamental para a concretizacdo da plenitude dos
individuos, e do seu pertencimento a uma comunidade.

Ao se universalizar a negacdo do individuo apto a litigar'°, o qual possa buscar
a concretizagdo de seus interesses e direitos a partir do socorro a instancia judicidria,
torna-se visivel a incidéncia de um biopoder. Claro que nio se nega diretamente o
elemento bioldgico vida, mas seus atributos essenciais ligados a existéncia e ao
pertencimento do individuo a uma comunidade. Ja indiretamente pode-se dizer que
essa interdicdo produz uma existéncia sujeita a negagcdOes e privacdes de direitos
fundamentais de tamanha repercussdo. Afinal o sentimento de (in) justica, o qual
todos, em algum momento ja vivenciaram, € algo que ndo se apaga, e que repercute na

individualidade e no sujeito concreto.

195 1 .- - . . . . <. .
Litigar ndo no sentido de uma mera contenda, mas significando uma luta pelo direito, pelo acesso a justica.
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7 CONCLUSAO

A presente pesquisa parte de um pressuposto metodolégico extraido do
pensador francé€s Michel FOUCAULT e ruma em direcio ao esclarecimento de
determinadas questdes relativamente obscuras ou ignoradas pelo direito. O pressuposto
€ a efetiva possibilidade e certeza de o direito € a norma atuarem de modo paralelo,
quando o direito até mesmo se utiliza de mecanismos normativos, disciplinares e
biopoliticos. Leitura essa, de compatibilidade, absolutamente essencial para se pensar
criticamente o direito hodiernamente.

Veja-se que o direito, suas tecnicalidades, seus pressupostos internos e
condicoes de aplicacdo e validade, ndo se assomam suficientes para explicar o
funcionamento real e a aplicacdo do direito. Exatamente por isso, de posse do
pressuposto metodologico que correlaciona direito e norma, algumas respostas
somente serdo acessiveis quando se percebe o conteudo disciplinar pelo qual o direito
€ perpassado.

Mais adiante, ja se generalizando a aplicacao do direito em niveis de controle
populacional, percebe-se ser a aplicacdo do direito, ou como apontado, a ndo aplicacao
do direito (pela negacdo ao seu acesso), politica de controle o qual pode manter alijada
parcela importante da sociedade.

Quer dizer, a significagdo social do direito aplicado pelo Poder Judiciério, o
simbolismo que as decisdes judiciais carregam e atravessam a sociedade, implica no
reconhecimento de que esses elementos estranhos ao direito, por conseqiiéncia
normativos (nao por exclusdo), acabam por evitar ou afastar do controle judiciario
questdes privadas, o que, efetivamente, repercute no direito.

A norma — instrumento ou meio de circulagdo de um poder ndo juridico — esta
fortemente presente dentro do direito. Quer atuando através do discurso juridico,
produtor de discrepancia e abismos entre a populagdo e os técnicos do direito,
implicando no tolhimento de acesso a justica pela incapacidade de os individuos se
reconhecerem como sujeito de direito, aptos a fer algum direito. Quer atuando,

também enquanto discurso na formacao de operadores juridicos (aqui incluidos todos:
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juizes, advogados, etc.) os quais portam e perpetuam anacronismos € normas juridicas
obsoletas, produtos de periodos histéricos superados.

De outro lado, o0 mesmo ocorre com as chamadas medidas comuns normativas,
as quais ja existiam dentro do poder politico, que se utilizava delas para seu governo.
Porque o extravasamento das medidas de governo para questdes puramente juridicas,
de reconhecimento e aplicacdo do direito, acarreta a politizagdo do juridico no seu
sentido mais negativo, no sentido de aplicacdo de um poder de conducdo sobre os
individuos.

Quanto ao objeto do presente trabalho percebe-se que essa politizacdo se torna
nefasta por conter e afastar importante elemento do convivio social dentro de uma
sociedade moderna: a possibilidade de ter direitos reconhecidos e/ou protegidos pelo
orgdo juridico maximo, o Poder Judicidrio. Sinteticamente, e a partir das condi¢des
analiticas do poder em sua manifestacdo real trabalhadas por FOUCAULT, pode-se
arriscar-se em concluir pela crescente discrepancia entre as condicdoes de
funcionamento de um poder (judicidrio) e os anseios de uma sociedade que ndo sabe
quando tem ou nao algum direito. Verdadeira politica sobre os corpos, afastando-os da
possibilidade de serem incluidos pelo direito.

Igualmente as condi¢des discursivas formadoras da doutrina do direito estdo
imbricadas as mesmas limitagOes concretamente apresentadas na reiterada renovagao
de um direito reprodutor e produto de um discurso formal e legalista, que confere a
aplicacdo do direito uma aparéncia de racionalidade.

O discurso atua em vdarios e diferentes niveis, mas todos com importante
resultado para o produto final — aplicagdo do direito. Inicia-se na formagao dos juristas
(operadores do direito), formando um saber que limita as condi¢des de expansao,
mantendo o conhecimento sob controle. Posteriormente, as mesmas condi¢des
discursivas sdo colocadas dentro do procedimento de acertamento do direito
(processo), e formatam a decisdo final através de dispositivos igualmente disciplinares,
e controladores do discurso. Exponenciando as interdi¢Oes discursivas, tornando o

saber juridico constantemente controlado.
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Com base nisso, pode-se afirmar que o primeiro objetivo do presente trabalho, o
de justamente apontar quais as causas ou os condicionantes verificiveis para a
aplicacdo do direito e que a ele sdo externas, ndo portam a pretensa racionalidade e
plenitude da lei, estando impregnados de elementos disciplinares. Igualmente,
percebem-se quais mecanismos podem ser identificados, ainda que atuem menos
visivelmente, para os resultados colhidos cotidianamente na aplicacdo do direito. Tudo
1sso a partir de instrumentos Unicos da teoria foucaultiana, parcialmente adaptados
para o ambito do direito.

Atingir esse objetivo, entretanto, ndo finaliza a pesquisa, muito menos acomoda
as categorias tedricas de modo definitivo. Ao contrario, impde avangar-se para se
entender quais repercussoes pode haver a partir dessa constatacdo, a de estar o direito
carregado de elementos disciplinares, os quais apontam também para a reducdo do
justo ao legal.

Nao se consegue, e nem se pretende, através da presente dissertacdo, se definir
se a aplicacgdo da lei e sua prevaléncia como parametro discursivo e tedrico do direito €
boa ou ruim (ainda que se trate de uma racionalidade limitada e parcial). O que se
percebe é a fragilidade das condi¢des de legitimidade do direito a partir da sua
vinculacdo com o poder soberano, especialmente porque a relacdo de dominacdo
presente no direito ndo se desume a relagdo de legitimidade da posi¢cdo do Estado
(Poder Soberano). Essa dominagdo através do direito, a forma como ele € aplicado, a
capacidade de prevalecer e amoldar condutas com instrumentos disciplinares esta
muito mais difusa e presente no cotidiano do que se imagina. Trata-se das relacdes
efetivas e concretas.

O que impOe afastar a ilusdo da técnica, da ci€ncia juridica e da aplicacdo
neutra do direito, rumo a contextualizacdo e a percepc¢ao de que o direito €, muitas
vezes, um exercicio puro de dominagdo. Ainda que realizado a partir da lei, seu
conteudo disciplinar apresenta-se em pleno funcionamento.

Somente através dessa conscientizagdo acerca da real conformacao juridica serd

possivel captar toda a extensdo do fendmeno juridico, e aceitar a aplica¢do do direito



118

de um modo mais real e menos ingénuo: uma relagdo de dominacgdo difusa, complexa,
que ndo se restringe ao elemento formal de poder.

Talvez assim, plenamente conscientes da dominacdo que perpassa a
cotidianidade do direito, dos seus elementos discursivos e politicos, seja possivel
entender esse mesmo direito a partir das suas efetivas condi¢des de realizagdo comuns,
as quais estdo longe de ser as ideais, mas, a0 menos, podem ser mais bem apreendidas

e inteligidas.
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