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RESUMO

O presente trabalho procura apresentar certas relagdes presentes nos intersticios entre direito e
linguagem que sdo determinados por obscuras relagdes de poder. O Direito primeiramente
visto como expressdo simbolica da sociedade através do tempo ¢ formado através do campo
de luta politico-semidtico onde seus agentes discutem o que ¢ direito € quem esta autorizado a
interpreta-lo. Assim, considerado como um conjunto de discursos em situag¢do, nos quais in-
tervém indissociavelmente as praticas de interpretagcdo e as praticas de interagdo. Ou seja, no
universo juridico, produzir sentido ja ¢ um modo de agir, logo também formas de siléncio e
formas de silenciamento. Entretanto, tal campo ¢ constituido pelo conjunto de reprodugdes
sociais; no mundo capitalizado, discursos ecoam no meio social através da praxis, do ensino,
da midia e todas as instancias do campo juridico, formam certas linguagens especiais que de-
terminam as subjetividades dos atores em questdo. Tais discursos perfazem a circulagdo de
sentido, da idéia do que ¢ direito — pressdes e posi¢des politicas — como também juizos pre-
sentes nas normas e praticas institucionais. Muitas vezes presentes em construgdes historicas
que sdo consideradas naturais, cristalizando como verdadeiro determinado senso comum ted-
rico. Por isso, se busca discutir a evolucao de alguns conceitos nucleares das ciéncias juridicas
como, por exemplo, as nogdes de pessoa e de sujeito de direito. Ora, sendo o Direito producao
de verdades, hé o intuito de se compreender o sistema juridico e os juizos decorrentes de suas
praticas através do tempo, aproveitando-se das contribuicdes de Michel Foucault acerca dos
seus conceitos de disciplina e de biopolitica, com o intento de trazer algumas impressdes de
sua analitica do poder a questdes referentes ao cotidiano brasileiro principalmente em relagao
aos direitos humanos. Onde discursos e certas praticas materializam um resultado perverso,
pois normalizam a vida dos sujeitos, os sujeitando a um “sono dogmatico” que preconiza uma
universalidade que tras a tona pretensa igualdade de tratamento da Lei e uma fraca nogao de
democracia, discursos estes tdo correntes em um pais onde ha profundo déficit educacional,
lascivas violagdes de direitos e uma das mais impressionantes disparidades sociais do planeta.

Palavra Chave: 1. Teoria do Direito 2. Discurso Juridico 3. Sujei¢ao Juridica.
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ABSTRACT

This study aims to present some relations that are in the interstices of the Law and Language.
They are determined according to the obscure relations of power. Law is firstly seen as a
symbolic expression of the society that is constituted of the political and semiotic scenery
where their agents explore the meaning of the Law and determine who is authorized to inter-
pret it. Because of this, it is considered a collection of speeches, in which the practices of in-
terpretation and interaction are intervened. In other words, in the juridical universe, to pro-
duce sense is already a manner of acting. Therefore, silence and silencing are also manners of
acting. However, this scenery is constituted of social reproductions. In the capitalized world,
speeches manifest themselves in the social environment through praxis, education, media and
all fields of the juridical area. These speeches develop especial languages that determine the
subjectivities of the actors, determining also the meaning and idea of Law, provoking pressure
and political position and the discernment inside the rules and institutional practices. They are
frequently found in historical frameworks that are considered natural and parts of theoretical
common sense. Therefore, in this study, we will approach the development of some essential
concepts of the Juridical Science, like the notion of people and subject of the Law. Thus, as
the Law produces the truth, we will try to understand the juridical system and the discernment
of its practices according to the contributions of Michel Foucault that approached the concepts
of discipline and biopolitics. After that, we will be able to bring some impressions of the
analysis of power of Foucault to the questions of the Brazilian everyday life, mainly in rela-
tion with the human rights. In this scenery, speeches and some practices materialize a per-
verse result, because they normalize the life of those people, providing a “dogmatic laziness”,
acting with a universality that shows an equality of treatment according to the law and a frag-
ile notion of democracy. These speeches are strong in our country because we have a great
educational deficit, violation of rights and one of the most impressive social disparities of the
planet.

Keywords: 1. Theory of Law. 2.Juridical speech. 3.Juridical subjection.



10

SOUZA, Rafael Xavier de. Direito, Poder e Discurso: Contribui¢ao ao estudo da juridicidade.
2008. 102 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro Universitario Euripides de Marilia,
Fundag¢ao de Ensino Euripides Soares da Rocha, Marilia, 2007.

RESUMEN

Este estudio objetiva mostrar algunas relaciones que hay en los intersticios del Derecho y del
Lenguaje que son determinadas segundo las relaciones obscuras del poder. El Derecho es
primeramente visto como una expresion simbolica de la sociedad que se constituye de un
campo de lucha politico-semidtico donde sus agentes analizan el significado del Derecho y
determinan los que son autorizados a interpretarlo. Por eso, el derecho es considerado un con-
junto de discursos, donde las practicas de interpretacion e interaccion son intervenidas. En
otras palabras, en el universo juridico, producir sentido todavia es una manera de actuar. Del
mismo modo, el silencio e el silenciamiento también son maneras de actuar. Sin embargo, este
campo s6lo es constituido de las reproducciones sociales. En el mundo capitalizado, los dis-
cursos se manifiestan en el medio social a través de la praxis, ensefianza, media y todos los
campos del area juridico. Los discursos desarrollan un lenguaje especial que determina la sub-
jetividad de los actores, determinando también el significado e idea de lo que es el Derecho,
provocando presion y posicion politica y un juicio dentro de las normas y practicas institucio-
nales. Ellos frecuentemente se encuentran el las estructuras histéricas que son consideradas
naturales e partes del sentido comun teodrico. Asi, en este estudio, sera abordada la evolucion
de algunos conceptos esenciales de la Ciencia Juridica, como la nocién de personas y sujetos
del Derecho. De este modo, asi como el Derecho produce la verdad, intentaremos comprender
el sistema juridico y el juicio de sus practicas de acuerdo con las contribuciones de Michel
Foucault que abordd los conceptos de disciplina y biopolitica. Ademdas de eso, vamos traer
algunas impresiones del analisis de poder de Foucault a las cuestiones del cotidiano brasilefio,
principalmente en relacion a los derechos humanos. Asi, discursos y practicas materializan un
resultado perverso, pues ellos normalizan la vida de las personas, proporcionandoselas un
“devaneo dogmatico”, actuando con una universalidad que muestra una igualdad de trata-
miento de la Ley y una fragil nocion de democracia. Esos discursos son fuertes en nuestro
pais pues tenemos un grande déficit educacional, violacién de los derechos y una de las mas
impresionantes disparidades sociales del planeta.

Palabras-clave: 1.Teoria del Derecho. 2.Discurso Juridico. 3.Sujecion Juridica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho nasce da inquietacdo que qualquer estudante de ciéncias juridicas
no Brasil deveria ter. Pois, ha tempos temos uma alta produ¢do de bacharéis em Direito, que
continua em crescimento por causa do aumento do nimero de faculdades e de cursos prepara-
torios pra concursos publicos que envolvem a area juridica. Mas no que consiste tal inquieta-
¢ao?

Ela advém da constatacdo: Enquanto temos a producdo de um dos mais belos conjun-
tos de documentos legislativos do mundo, como por exemplo, a nossa Constituicdo Federal, o
nosso Estatuto da Crianca e do Adolescente, entre outros; temos a0 mesmo tempo uma terra
sem lei, onde hd inimeras violac¢des de direitos humanos, praticamente, em todas as instancias
da vida cotidiana, que chocam até os mais fortes de espirito. Mas, por qué? Por que hd uma
diferenca tio abissal entre o que encontramos na letra das leis e as praticas juridicas? Talvez,
por ser a teoria separada da pratica?

Contudo, muitos falam da preguica do brasileiro... Mas, serd que isso procede? Por
que ndo tivemos 0 mesmo éxito que as colonias do norte, como os Estados Unidos e o Cana-
da, que chegaram rapidamente a era industrial? Ou mesmo Australia? Sendo que aqui temos
uma riqueza natural de dar inveja a praticamente qualquer parte do mundo, qual sera a causa?
Por que o tipo de colonizacdo deles foi de povoamento e a nossa foi de exploracdo? E depois
da independéncia? Qual o motivo de tal atraso?

E por causa da falta de participagdo politica, por causa da cidadania passiva? Ou co-
mo pensao milhdes de brasileiros que ¢ por que “Deus” quer assim? Em meio a uma demo-
cracia fraca, um estado de excecdo permanente e ainda conseguirem fazer festa, sorrir!

Tais zonas francas de despotismo que resultam em lascivas violagdes de direitos hu-
manos, principalmente aos assuntos que permeiam a distribuicao de terras, de riquezas, que se
resultam em flagrantes sobre trabalhadores escravos, mendigos incendiados, prostitutas es-
pancadas e jovens inocentes mortos pelas investidas da policia nas favelas, etc.

Ha um certo ditame popular: que “dinheiro, s6 muda de uma mao para outra”. Isso
vale para nossas pequenas finangas do cotidiano, tanto quanto para macroeconomias de blocos

econdmicos continentais. Quando o dinheiro se concentra na mao de poucos alguém fica sem,
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nao ¢? Como no Brasil, que proporcionalmente os 1% mais ricos detém a mesma riqueza que
outros 40% da populagdo. E quem sdo as maiores vitimas dessa abominavel construgao histo-
rico-politica?

Tanto que, mal poderiamos dizer se as aliangas da ditadura militar chegaram ao fim,
pois muitos daqueles continuam fazendo parte do governo. Mesmo se tivessem sepultadas
(diferente de centenas de desaparecidos politicos na época), hd a heranca traduzida na falta de
democratizagdo dos meios de comunicagdo, nas dividas externas contraidas naquele tempo, na
situacdo dos sistemas de saude, educacionais e penitencidrios; ora talvez, também como te-
nham deixado como heranga, o crime organizado (devido a proibi¢do dos entorpecentes na
época) que em 30 anos chegou a incriveis propor¢des. Daqui pode nascer uma multiplicidade
de quadrilhas antagonistas, que acertam suas contas com sangue € ndo com o debate. Nesse
momento, o Estado, se ndo quer sucumbir ou ser tomado por esses bandos, deve encontrar
meios de retomar a uma situagcdo que lhe fuja ao controle. Entdo se reforca ndo sé seu apare-
lho governamental, como também seu aparelho policial e militar. A especulagdo monetaria e
imobilidria, o roubo, os assaltos, seqiiestros, os jogos de azar (cassino, maquinas de moedas,
jogo do bicho, bem como os jogos instituidos pelo Estado: loteria, loto), a fraude fiscal tor-
nam-se meios normais de enriquecimento.

Com certeza, muios que ja nascem com seu destino selado. Devido as fracas condi-
¢Oes materiais de existéncia, muitas pessoas vém ao mundo num ambiente hostil, com poucas
oportunidades encontrando dificuldades até mesmo para satisfazer seus anseios basicos — ter
uma familia, por exemplo. Sdo na verdade, sobreviventes. Tentando ndo ser excluidos pelo
“sistema”. Pois, excluido ¢ aquele que ja estd morto, entdo sdo incluidos de alguma maneira,
dentro da légica do “capitalismo selvagem”. Incluidas economicamente, para trabalho infantil,
ora também para fins de exploracdo sexual, remocao de orgaos, trabalhos ou servigos forga-
dos, trafico de seres humanos, e demais atividades ilicitas como o trafico de drogas, assaltos,
homicidios, etc. O trafico de seres humanos tanto em ambito nacional quanto internacional,
por exemplo, € a terceira atividade ilicita mais lucrativa, atrds apenas do trafico de drogas e de
armas — a qual muitas de nossas meninas s3o enganadas com falsas promessas de bons em-
pregos e se descobrem em situagdes analogas a de escravos, apds se darem conta do que esta

havendo, trabalham para adquirir novamente sua “liberdade”.
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Constantemente, no nosso dia a dia nos deparamos com pessoas que dizem que os di-
reitos humanos sdo perfumaria, que servem para proteger bandido, que preferem as coisas a
maneira que eram feitas na época da ditadura: pois ¢ corriqueiro ouvirmos que "antigamente ¢
que era bom; noutros tempos ¢ que se aprendia; agora ndo ha disciplina; isto é s6 falta de edu-
cacdo; eles agora nao aprendem nada".

Agora aquela juventude, também aqueles que conseguiram crescer, reflexo da pro-
pria sociedade, de certa forma, estd incomodando e muito. Seus protestos sdo violentos, ines-
perados. Motins nas Febems, nas prisdes, atentados a militares, a civis, Onibus de transporte
publico incendiados, violéncia nas capitais e no interior do pais. Discursos comuns e racistas
sempre surgem na midia, , nas rodas de conversas, como a idéia absurda de cercar as favelas
com muralha... Armas, grades, caveirdo, guetos, morte, fome?

Mas deixemos os opinionismos de lado. Vamos pensar em teoria do Direito, vamos
partir pra uma posi¢ao tedrica, pois € o que uma dissertagdo de mestrado na area de constru-
¢ao do saber juridico se trata. J4 que compartilhamos praticas culturais com os outros, € essas
praticas fazem de nos aquilo que somos, temos forgosamente, um solo comum a partir do qual
podemos proceder, compreender e agir. Mas esse tipo de solo ndo € universal, garantido, veri-
ficado ou fundamentado. Tentamos compreender as praticas de nossa cultura que sdo, por
definicdo, interpretacdes, que sdo efeitos de normaliza¢des provenientes de discursos que eco-
am na sociedade moldando nosso agir e pensar.

Inexoravelmente, em todas as ciéncias, em toda producao de saber ha o poder. Tanto
na Antropologia como na Histéria, como em qualquer outra ciéncia humana, as diversas pos-
turas diante das mesmas nao sao legitimas ou naturais, mas sim fic¢des arbitrarias e passagei-
ras, articuladoras de interesses que nao sdo universais: sdo sempre particulares, relativos a
grupos restritos e socialmente hierarquizados. Em outras palavras, ndo ha Historia, ha histo-
rias “de” e “para” os grupos em questdo e ha de se tomar certos cuidados epistemologicos.

Entretanto, no mundo que agora vivemos qualquer “metadiscurso”, qualquer teoria
global, tornou-se praticamente impossivel de ser sustentada, devido ao colapso da crenga nos
valores de todos os tipos e a hierarquiza¢do dos mesmos como sendo universais. O que expli-
caria o assumido niilismo intelectual contemporaneo, com seu relativismo absoluto e sua con-
viccdo de que o conhecimento se reduz a processos de semiose e interpretacdo (hermenéutica)

impossiveis de ser hierarquizados de algum modo que se possa pretender ao consenso. Tais
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premissas sao de fundamental importancia para uma investigacdo e reflexao critica sobre o
saber jus-filosofico.

Todavia, apos as contribui¢des de alguns pensadores', que demonstraram que os as-
pectos centrais da tendéncia hermenéutica das ciéncias sociais passam a residir primeiramente
na dualidade natureza/cultura no lugar do sujeito (como ator social e como observador social)
numa revisdo dos critérios de validagdo; e na inevitabilidade de uma multiplicidade de inter-
pretagdes para cada objeto estudado.

Quanto ao presente estudo, ao se tratar do social, a formacao das consciéncias ¢ as
emanagdes provenientes dos discursos, ¢ importante a defesa de um enfoque baseado na com-
preensdo baseada na interpretagdo, hermenéutica, critica cultural, etc. Contudo, entretanto,
frente a tais mudangas da Modernidade tardia® e suas ressondncias na realidade social, ¢ a
conseqiiéncia de desviarmos mais a nossa aten¢cdo nao mais ao homo faber, nem ao homo oe-
conomicus, € sim ao homo simbolicus.

Devido a tais implicag¢des, como produto do “homo simbolicus”, o Direito pode ser
objeto de estudo das demais ciéncias sociais, por isso aqui, de preferéncia, damos atencao as
contribui¢des de Michel Foucault as ciéncias sociais, buscando aplica-las ao mundo juridico.
Poderiamos através de um esforco historico buscar clarear as relagdes entre discurso, poder e
producdo simbolica. Todavia, Foucault ndo se preocupou com o Direito em si, mas em que
por toda a sua vida estudou o “como” do poder e a historia do presente. Costuma-se separar
sua obra em trés fases: a primeira se refere ao saber, a segunda ao poder e a terceira aos mo-
dos de subjetivagdo. Embora esta divisdo seja um tanto simploria, ela permite estabelecer trés
tipos de abordagem, que nao se excluem, mas que permitem cada qual estudar as maneiras
pela qual o ser humano se tornou sujeito na modernidade. Ora, em suas aulas, principalmente
naquelas que foram reunidas Em defesa da sociedade ele buscou entender os mecanismos de
poder entre dois limites: de um lado, as regras de direito e, de outro, os efeitos de verdade; se
perguntou quais as regras de direito que as relagdes de poder poriam em funcionamento a fim
de produzir discursos de verdade. Entdo, a partir daqui, poderiamos nos apoderar de uma

questdo levantada em uma de suas aulas: “qual ¢ esse tipo de poder capaz de produzir discur-

! Nietzsche, Heidegger, Foucault e Wittgenstein, por exemplo.

? Pelas razdes alegadas, a “modernidade tardia” ndo pode ser confundida com o que alguns chamam de “pos-
moderno”. Mas, na verdade, esta modernidade tardia (alias, o nome ja diz) ndo € o pés-moderno e é mais do que
este “ndo saber ao certo do que se trata”.
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sos de verdade que sdao numa sociedade como a nossa, dotados de efeitos tdo potentes?”
(FOUCAULT, 19990, p.28)

O poder, para o filésofo, se refere as praticas que estabeleceram essas objetivacdes
do ser humano. A analitica do poder ¢, portanto, um método de investigagdo. Os trabalhos
publicados por Michel Foucault sobre este tema, que tiveram por finalidade um formato de
livro, sdo “Vigiar e Punir” e “Historia da Sexualidade: a vontade de saber”. Porém, sdo varias
as aulas transcritas, palestras, entrevistas e artigos nos quais o filosofo aborda a questdo. To-
davia, a presente dissertacdo ndo seguird necessariamente a ordem cronoldgica do trabalho de
Foucault. Os trechos de sua obra poderao ser contextualizados pelas referéncias bibliografi-
cas, mas a presente dissertacdo ndo € sobre o respeitado filosofo e sim, uma timida tentativa
de trazer alguns de seus métodos para a discussdo acerca da linguagem e o direito.

Ou seja, a intengdo mais abrangente repousa na tentativa de capturar algo da histéria
do presente, dos diferentes modos de subjetivacdo do ser humano na nossa cultura. De como
as ciéncias e demais saberes — o Direito, a filologia, a economia, a biologia, etc. — objetivaram
o homem como sujeito falante, ser produtivo e ser vivo; as disciplinas dividiram-no em louco,
sdo, doente e saudavel, criminoso e ordeiro; e a sexualidade que o transformou em sujeito de
si para si. Entre os trés dominios — do saber, do poder e da ética, estabelecem-se relagdes do
sujeito sobre as coisas, sobre a agdo dos outros e sobre si. Entre o saber, o poder e a ética, o
Direito aparece como um campo discursivo onde se estd em jogo a produgdo da verdade. Pois,
a aspiracado a justi¢a, ndo ¢, pois, o vestigio de um pensamento pré-cientifico, mas representa,
em todas as situagdes um dado antropoldgico fundamental, baseado nos sentidos e valoragdes
que o homem atribui aos seus atos que sdo perpetrados por seus atos politicos. Entretanto, os
valores, na condi¢do de componentes culturais, sdo frutos de uma experiéncia e de uma vi-
véncia; sdo qualidades que apenas podem ser atribuidos a um objeto da maneira em que po-
dem pertencer a um objeto na medida em que sejam registrados pela consciéncia subjetiva,

sendo a referibilidade a um sujeito uma caracteristica essencial dos valores®. O que se explica

3 Nesta condigdo, os valores participam do repertério de uma determinada linguagem — relacionado a qualidades
presentes na realidade social — identificado com seu eixo vertical ou paradigmatico de organizagdo: o eixo de
selecdo. O termo valor, de modo geral, ¢ empregado para indicar objetos e situagdes e idéias consideradas bo-
as/ruins, desejadas/indesejadas, apropriada/desapropriada, importantes ou ndo, para indicar riqueza, prestigio,
poder, crengas, institui¢des, objetos materiais, etc. Em termos, quanto a qualidade de preferéncia atribuida a um
objeto ou idéia em virtude de uma relagdo entre meios e fins na agdo social, os valores podem ser: tecnologicos,
econdmicos, morais, rituais, estéticos e sociais.
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na medida em que a invocacao de um valor implicara na pretericdo de outros valores, que lhe
sdo contrarios ou complementares, sdo entidades relacionais. Ao participarem ou integrarem
uma determinada linguagem num dado momento historico, serdo objeto de uma selecao de
natureza ideologica, que os organizara de forma hierarquica. A mera enunciacdo de um valor
em qualquer instancia da linguagem juridica j& ¢ manifesta expressao de um juizo de prefe-
réncia, e portanto, de uma operacgao de selecao que diz respeito a certas estratégias de poder.

No mundo juridico, tal juizo de preferéncia encontrado na sua linguagem, nas suas
praticas, pode ser analisado primeiramente na relagdo entre a hierarquia de valores, ja que eles
variam de acordo com a maior ou menor importancia que os membros de uma sociedade lhe
atribuem. De fato, ao observar tal hierarquia de valores e sua sistematicidade, no discurso
juridico, podemos identificar nos atos de ponderacao constitucional os juizos entre o ordena-
mento juridico e suas praticas.

O presente trabalho, primeiramente (Capitulo I) trata da relacao entre direito e lin-
guagem, tentando buscar acerca de certas defini¢des, algumas caracteristicas do juridico, ora
também suas relagdes com o poder, com o saber ¢ a histéria. H4 também uma pequena discus-
sdo sobre a constru¢do da no¢do de pessoa na modernidade e certas implicagdes das forma-
¢oes discursivas e na formagao do saber juridico.

Na segunda parte procuramos trabalhar com conceitos foucaultianos acerca do papel
dos discursos na formagdo do direito como mascara das microrrelagdes de producdo e capta-
¢do de saber/poder. Os discursos e as relagdes capilares a que eles se ligam. A sociedade dis-
ciplinar e a canalizacdo de comportamentos, as instituigdes e os dispositivos que formam sa-
beres e subjetividades.

A ultima parte diz respeito a soberania, ao dogma da autoridade e ao biopoder. O
dogma da autoridade diz respeito a ordem conservadora de dominagao dos discursos, que ma-
nipulam o ordenamento juridico, dificultando a luta a favor aos mais desfavorecidos. O bio-
poder ¢ destinado a gestdo da vida, a majoracao das forcas sociais: desenvolvimento e contro-
le dessas forgas,seja pela repressdo a desordem, seja, principalmente, pela capacidade de oti-
miza-las, de desenvolver as aptiddes, de repartir os corpos pelo espaco, de trabalha-los deta-
lhadamente. Aumentar as for¢as na educacao, na saude, no trabalho, na puni¢do. O biopoder
nao estabelece permissdes e proibigdes, mas um normal € um anormal. Para isso seus critérios

se ap6éiam em uma cientificidade: psiquiatria, criminologia, economia, sociologia, psicologia,
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medicina etc. Havia um acompanhamento constante de todas as etapas do cotidiano dos indi-
viduos. O biopoder como exercicio do poder soberano. Como complemento utilizaremos al-
guns conceitos de Pierre Bourdieu acerca do direito e a idéia de estado de excegdo trabalhada
por Giorgio Agamben, mas sempre em referéncia a analitica foucaultiana do poder. Este tra-
balho, como um todo, pretende ser, dentro de sua esfera propria, uma contribuicao aos estudos

do poder na contemporaneidade.
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CAPITULO 1

Direito e Linguagem: subjetividade e sujeicao juridica.

Os homens fazem a sua propria historia, mas
ndo a fazem como querem; ndo a fazem sob
circunstancias de sua escolha e sim sob a-
quelas com que se defrontam diretamente,
legadas e transmitidas pelo passado. A tradi-
¢do de todas as geragdes mortas oprime co-
mo um pesadelo o cérebro dos vivos.

Karl Marx

Podemos dizer, antes de mais nada, que o homem precisa de muito tempo para de-
senvolver suas poténcias. Ele ndo nasce racional, ele se torna racional ao ter acesso a um sen-
tido partilhado por outros homens. Cada sociedade ¢ assim, a sua maneira o professor prima-
rio da razdo. A textura do que denominamos “sociedade” ¢ feita de vinculos de palavras, sim-
bolos que prendem homens uns aos outros, € ndo ha, portanto outra sociedade animal desta
maneira. O humano necessita de determinado tempo para a constitui¢do de seu self (pra notar
que ¢ um “eu”) e que se difere dos objetos que estdo ao seu redor; em termos, meia década
para se locomover com rapidez; e mais de uma década para ser independente. Assim, tdo fra-
gil sendo, procura melhores estratégias na busca de conforto e seguranga; e, acima de tudo,
enaltecem as coisas que podem dar alguma seguranga fisica e/ou psiquica, tanto pelo que se
apresenta no mundo sensivel e/ou em sua propria interioridade, onde sdo apreendidos os sen-
tidos, e os sentimentos. Ora, tais aspectos subjetivos e objetivos possuem uma relagdo dialéti-
ca entre si, onde se tem formada a no¢ao de realidade do sujeito interpretante. Por isso, a todo
tempo esta presente no pensamento humano a busca sobre qual o sentido de existéncia.

Ha muitos sentidos como poténcias do homem e do animal, destinados a captar ime-
diata ou intuitivamente os fendmenos do mundo corpoéreo. As faculdades sensoriais, embora
sejam em si algo psiquico, estdo essencialmente ligadas a 6rgdos corporais (conhecimento
sensorial). Subjetivamente, distinguimos sentidos externos, que das impressoes recebidas pela

primeira vez formam as sensagoes, € sentidos internos, que elaboram ulteriormente o material
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daquelas. Daqui deriva o termo sensibilidade, que designa o conjunto de todas as poténcias
sensiveis, incluindo, além das de ordem cognoscitiva, também as de ordem apetitiva; e estas
denominam-se sensiveis, por dependerem totalmente dos sentidos. Por seus sentidos 0 homem
¢ sensivel as cores, aos sons, etc. Pelo que, quando alguém ¢ aberto, receptivo a alguma coisa,
diz-se que tem o sentido dessa coisa, t€tm um sentimento, por exemplo, o sentido da musica,
do religioso... Assim o ser humano ¢ formado pelo que é captado de sua semiose, mediante
sua linguagem; ora também, do sentido decorrente de suas pulsagdes, sua animalidade, sua
vontade de poténcia®. Tais disposi¢des tém como raiz, o sentido do homem entendido como
meio que lhe dé acesso a tudo, o relaciona com tudo e ¢ a fonte de onde procede o seu pensar
€ querer.

Tomado objetivamente o termo “sentido” denota aos signos que no objeto corres-
pondem ao sentido existente no homem, o que, aparentado ao seu compreender intelectual,
torna o ente acessivel ou compreensivel. Neste caso, o sentido dirige-se primariamente aquilo
que ¢ o fim da existéncia de alguma coisa (seu sentido teleoldgico). O estar dirigido ou orien-
tado para um fim constitui o sentido de alguma coisa, na medida em que nos as faz compre-
ender em sua peculiaridade ou, pelo menos em sua existéncia. Assim, os homens empreendem
valores as coisas, falam do sentido da vida, da histéria, do bem e mal, de uma agao ou de um
fendmeno, de uma instituicdo humana (a familia, o Senado, as universidades, por exemplo).
Ora, ligado ao sentido objetivo esta o sentido semantico, ou seja, a referéncia indicadora pro-
pria de um sinal, relativamente ao significado ou a sua significag¢do (por exemplo, o sentido de
um aperto de mios, de um contrato, etc.)’.

O direito ¢ formado através das reproducdes sociais, na forma de linguagem, tanto
em expressdo oral como corporal; trata-se de um fato social. Como ciéncia, o Direito ¢ uma
forma abstrata, um fendmeno social, que se forma na comunicacdo entre os homens, assim,
fazendo parte do imaginario social. Praticamente durante todo o processo histérico foram le-

vantadas questdes acerca de sua natureza, duvidas sobre seu conceito e sobre sua multiplici-

* Aqui poderiamos englobar tanto as nogdes freudianas de consciente/inconsciente, quanto as nietzscheanas
referentes as ditas faces apolineas e dionisiacas do homem.

° Um absurdo designa qualquer oposigio ao sentido, pois, paradoxalmente é o que pretende conglobar vérios
sentidos contraditdrios entre si.
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dade de caracteristicas, fontes, e demais atributos, mas, de fato, nunca seus pensadores chega-
ram a um consenso, a um porto seguro’.

O saber juridico é um objeto cultural. E um conhecimento primordialmente formado
através das experiéncias, sendo inventado por meio das relagdes entre linguagem e pensamen-
to. Uma razao pratica que regra comportamentos, produzindo assim, uma pesada materialida-
de. Entretanto, como todo saber, ele ¢ determinado pelo uso da fala/discurso (sentido social),
pela concepcao de mundo, idéias, valores expressos todos na sua maioria ja presentes na pro-
pria lingua (idioma, sistema lingiiistico), em meio a acontecimentos’.

Pela sintese entre o que ¢ apreendido do mundo sensivel e o que nos ¢ ensinado pela
sociedade, onde se forma a nogdo de “real” poderiamos arriscar a dizer até, que € nos limites
de nossa lingua nosso idioma® que encontramos o limite do nosso pensamento. No todo de sua
linguagem (verbal e ndo verbal) — as palavras que ddo e se referem as coisas — ¢ onde o co-
nhecimento humano encontra suas fronteiras. Pois, como poderiamos pensar em algo que
nunca vimos, nunca sentimos nunca falamos sobre? Visto que até as mais absurdas ficgoes
sdo baseadas em coisas verossimeis, sempre baseadas em coisas que encontramos por ai, coi-
sas que ja outrora fizeram parte da semiose (até mesmo conhecimentos/crencas advindos da fé
ou do sobrenatural que nascem da negagao da duavida, fruto do desamparo), tais idéias que
perfazem as abstragdes da mente tem seus elementos apresentados de maneira retorcida, mas
sdo sempre assimildveis, tdo somente de formas ja4 conhecidas. Podemos encontrar tanto na
arte surreal, como no cinema da era digital, ou até nos nossos sonhos, delirios...

Todavia, ¢ importante ressaltar que sendo o conhecimento formado através da lin-

guagem, o pensamento tem seus limites na tangente entre a palavra e as coisas’. Ja que cada

% Michel Villey, por exemplo, chega a dizer: “Nao conhego maior torre de Babel, do que os congressos da Asso-
ciacdo Mundial de Filosofia do Direito: neles se afrontam jusnaturalistas, positivistas, kelsianos, sociologistas e
logicos de todas as espécies...”. [...] Se langasse um olhar de conjunto ao pensamento contemporaneo, perceberia
que este ndo passa de um feixe de contradi¢des. (VILLEY, 2003, p.43)

7 Para Foucault “o acontecimento ndo é nem substancia, nem acidente, nem qualidade, nem processo; o aconte-
cimento ndo ¢ da ordem dos corpos. Entretanto ele ndo ¢ imaterial; ¢ sempre no ambito da materialidade que ele
se efetiva, que ¢é efeito; ele possui seu lugar que consiste na relagdo, coexisténcia, dispersdo, recorte, acumula-
¢do, selecdo de elementos materiais; ndo ¢ o ato nem a propriedade de um corpo; produz-se como efeito de e em
uma dispersdo material. Digamos que a filosofia do acontecimento deveria avangar na dire¢do paradoxal, a pri-
meira vista, de um materialismo do incorporal”. (FOUCAULT,1996, p.58)

% Cada idioma possui uma maneira especial de retratar o mundo sensivel.

? Podemos ter aqui como exemplo a introdugdo do uso do numeral indo-ardbico no mundo ocidental, ¢ a sua
dificuldade de assimilag@o pelo europeu medievo principalmente ao se deparar com a idéia do ntimero zero (0) —
por ser algo inexistente no numeral romano — tal idéia nao foi facil de ser assimilada.
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idioma possui uma maneira especial de retratar o fisico, e absolutamente nao ¢ possivel aos
homens da maioria das culturas se furtarem a arbitrariedade — “de dar nomes aos bois” —, j&
que esta caracteristica estd presente até na maneira de expressar inteligéncia emocional (como
palavras, gestos, ora utilizados para explicar o que se estamos sentindo — se estamos tristes,
alegres, nostalgicos, introspectivos, etc. — 0 que com certa experiéncia torna possivel aprimo-
rar a nossa empatia com os outros seres). Contudo, em tais impressdes, estimativas € que se
formam as valorizagdes as coisas. A palavra como instrumento de nomeacdo passa a ser ele-
mento de constituicdo dos sentidos, ela € capaz de ndo apenas representar, como também a
partir dela propria, criar realidades. Assim exercendo papel direcionador das relagdes sociais.

Devido a acumulac¢do de denominagdes durante geracdes, buscam-se formas de se
ampliar o dominio sobre o resto, os processos de manipulagdo sobre a propria linguagem que
permitem a quem fala, escreve ou a quem demonstra algo (fazendo ou deixando de fazer al-
g0), perceber que tais atos podem gerar reacdes das outras pessoas. Ou seja, através desta ex-
periéncia, através do acimulo e transmissdo de tais informag¢des durante toda sua memoria, o
sujeito torna-se capaz de compreender a realidade, a ponto de entender que seus atos e suas
palavras podem transforma-la. Aqui encontrariamos o cerne do poder simbolico, e das estra-
tégias de poder.

Hoje ja podemos saber que ndo somente o tipo de alimentacdo, polegares opostos,
maos manipuladoras e demais membros para locomover-se de forma ereta e a grandes distan-
cias foram os Unicos motivos que pode fazer com que o cérebro do homem evoluisse para
algo mais complexo. Conjuntamente instintos e sentidos proprios foram se aprimorando para
sobrevivéncia da espécie. Pois na luta entre tais instintos repousa a principal caracteristica
humana: as idéias abstratas, que sdo possiveis pelo uso constante da instrumentalidade da ra-
730; por causa da manipulagcdo de objetos, do uso da laringe articulada para linguagem oral e
entre outras relagdes sociais.'” E através da experiéncia sobre tais conhecimentos o homem
pode criar valorizagdes determinadas por varias relacdes de poder dando origem a invengoes;

tanto utilizados na relagdo com o mundo natural quanto em sua interioridade (autoconheci-

' No mesmo sentido, Nietzsche, por Foucault o compreende, no resultado do jogo da jungio, do confronto, da
luta, do compromisso entre instintos que se batem, e chegam finalmente ao término de suas batalhas, a um com-
promisso, algo que se produz. Este algo ¢ o conhecimento. “Ele é uma invenc¢do humana, foi portanto, inventado,
ele ndo esta em absoluto inscrito na natureza humana, pois, ndo ha no comportamento humano, no apetite huma-
no, no instinto humano, algo como o germe do conhecimento”. (FOUCAULT, 1997, p.16).
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mento): como os mitos, a magia, a religido, o direito, a ciéncia, a filosofia, etc. (todos como
instrumento da relacdo homem/natureza, ou seja, cultura/natureza) e razdes para explicar a
sua propria existéncia, tornar mais aceitavel a vida em sociedade, assim como razdes praticas
manifestadas através de linguagens e agdes que determinam o vinculo social.

Todavia, como todo terrestre, ele ¢ dominado pelos seus instintos, por sua vontade de
poténcia. A possibilidade de que os seres humanos, em resposta a impulsos animais, estejam,
entre si, entregues as disputas de poder (por acesso a recursos produzidos), ¢ a afirmagdo que
se extrai do aqui tratado. A disputa pelo comando da sociedade, igualmente, responderia a tais
arquétipos animais, pois também ela se refere a melhor qualidade de acesso a tais recursos
(que ndo somente “de natureza”, mas “de cultura”). Disputam-se bens culturais de forma cul-
tural. Disputa-se o controle de meios-de-producao, tanto materiais quanto simbdlicos, tecno-
logicos, rituais, etc. Disputa-se, enfim meios para aumentar sua importancia, seu “status’” no
grupo. Este postar-se na hierarquia do grupo estd envolto pela capa da significacao das socie-
dades humanas, mesmo sob o comportamento agonistico ou o altruista ele ¢ semidtico (ou
seja, estd representado pela animalidade e por atribui¢des de sentido), portanto, valem-se tanto
da esfera natural como cultural.

Ora, o saber juridico ndo tem uma origem. Ele ¢ inventado. Em sua dimensao semio-
tica-lingiiistica (ou seja, enquanto mensagem), a norma pode ser vista como apenas uma en-
cenagdo verbal de um exercicio de for¢a (uma ameaca que visa induzir um comportamento
que lhe seja conforme). Assim, respeitadas as devidas proporc¢des, guarda analogia com o
rosnar de um lobo, a bicada de uma galinha, os gritos de um macaco e todas as maneiras que,
em cada espécie, advertem ao restante do grupo quais sdo as regras, os individuos superiores e
os interesses destes e, ou do grupo. Mas, em termos, ¢ mediatizado de forma simbolica, como
um rosnar de lobo que ecoasse na historia. Ou seja, ¢ na linguagem que se criam todos os
conceitos que alicercam a existéncia do Direito (do mais elementar, aos mais complexos sis-
temas juridicos), assim também os conceitos da moral, da religido:

Conhece-se minha exigéncia de que os filésofos se coloquem para aléem do
Bem e Mal, - de que eles tenham abaixo de si a ilusdo do juizo moral. Esta
exigéncia deriva-se de uma inteleccdo que foi formulada pela primeira vez
por mim: a inteleccdo de que ndo ha absolutamente nenhum fato moral. O
juizo moral possui em comum com o juizo religioso a crenca em realidades
que ndo sdo de modo algum realidades. A moral € apenas a exegese de certos
fendmenos; falando mais determinadamente, ela € uma exegese equivocada.
O juizo moral pertence, tanto quanto o religioso, a um grau de insciéncia, no
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qual falta até mesmo o conceito do real, a diferenciacdo entre o real e o ima-
ginario: de maneira que, em um tal grau, a “verdade” ndo faz sendo designar
as coisas que chamamos “constru¢des imaginarias”. A esse respeito, o juizo
moral nunca pode ser tomado ao pé da letra: ele nunca encerra enquanto tal
mais que um absurdo. Mas ele permanece inestimavel enquanto Semidtica:
ao menos para os que sabem que ele revela as realidades mais preciosas das
culturas e das interioridades, que ndo sabiam o bastante de si para “entende-
rem” a si mesmas. A moral € meramente um discurso de signos, meramente
sintomatologia: é preciso ja saber do que se trata para tirar dela algum pro-
veito. (NIETZSCHE, 2000, p.57).

Portanto, ndo ha, no real fisico, dever, direito, divida, crédito, contrato, bonito, feio,
cheiroso, fétido, certo ou errado. Nao ha fato moral, h4 apenas o real. O direito, portanto, ¢
linguagem, tanto fisica quanto simbolica''. Tudo se refere a relagdes de poder.

Todavia, os que se curvam, os mais fracos, aqueles que sdo sujeitados pelo poder,
sd0 0s que se submetem ao mito. Mesmo que ndo seja a forma mais antiga de sujei¢do, mas
sempre foi a mais efetiva. Mesmo que esta ndo seja uma realidade fisica, mas, ao contrario,
abstrata; visto que a mitologia na maioria das vezes ndo ¢ capaz de susta-la por si s, razao
pela qual muitos governantes, ndo obstante sua divindade ou seu “direito divino”, armaram-se
de forgas militares, que também ¢ uma forma de ser mais forte, como também o ¢, possuir
maiores recursos econdmicos ¢ financeiros. Mas pode também significar o mais forte através
da produgdo de leis, acordos, tratados, fazendo-se soma de forgas politicas, manipulando-se
assim os grupos que sdo mantidos sobre o controle dos acordantes. E o que buscamos, ao ten-
tar compreender através de andlises de discursos a relacdo do Direito com a linguagem, evo-
cando, entre outras reflexdes, as formacdes discursivas que estabelecem o poder da palavra

1A s ~ . . ., 4 12
e/ou do siléncio como sustentagdo para o funcionamento do discurso juridico ~.

"'Nas sociedades humanas, o mais forte é determinado dentro de uma realidade cultural ja determinada, onde, as
mais diversas formas de linguagem criam um mundo significativo. Portanto, ha de significar, se o mais forte, o
que se posta para uma luta, uma disputa com os instrumentos da cultura, manifesta-se num critério cultural de
forca. Por exemplo, a utilizagdo do mito, que sempre foi uma maneira de significar mais forca, que ao longo de
todo histéria da humanidade foi utilizado como fundamentag@o do poder de semi-deuses, ancidos, de chefes de
sociedades primitivas, dos farads (considerados deuses vivos), senadores romanos (auctoritas patrum), reis da
Idade Média (portadores do direito divino). Hoje, no entanto, devido & modernidade — apesar de alguns sobrevi-
verem — 0 mito toma outras dimensodes, ¢ criado através das identificagdes. Por exemplo, a criacdo de mitos pela
Industria Cultural, onde pessoas admiram icones populares, ou até mesmo, personagens da industria cinemato-
gréfica; talvez este seja 0 motivo do porqué que o show-business, hoje, seja a maneira mais rapida de ascender
socialmente.

'2 Para Foucault as relagdes de poder sdo “desiguais e moveis”. O poder ndo é uma mercadoria, uma posi¢io,
uma recompensa ou uma trama; ¢ a operacdo de tecnologias politicas através do corpo social. O funcionamento
desses rituais politicos de poder é exatamente o que estabelece as relagdes desiguais e assimétricas. E a expansdo
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1.1. O juridico e a nocio de “eu” de “pessoa” e de “sujeito”.

Por causa do aumento dos estudos multidisciplinares a partir de meados do século
XX; arqueologos, egiptologos, historiadores, antropologos e dentre outros estudiosos foram
desvelando que o direito se tratava de um fendmeno social praticamente presente em todo tipo
de sociedade. Dispensando o uso exclusivo de provas documentais para se buscar conheci-
mentos acerca de uma “Historia do Direito”, assim, foi se pensando como poderia ter sido o
Direito na Suméria, no Egito Antigo, na Babilonia, quanto em direitos das sociedades nativo-
americanas (sem escrita) antes da chegada dos conquistadores, dentre outros inumeros exem-
plos. Aqui, poderiamos pensar no Egito Antigo', onde o Direito era considerado como algo
emanado diretamente do préprio deus vivo — o Farad — sendo identificado ora como palavra
eterna e divina a qual todos deveriam se curvar. Em termos, ja em outras civilizagdes da Anti-
guidade ¢ comum o encontrar ilustrado como revelacdo dos deuses as autoridades, tanto a
tabua dos dez mandamentos judaicos — escritos a fogo por Jeova e apresentados a Moisés no
monte Sinai —, quanto a estela de Hammurabi — “a quem o juiz supremo do céu e da terra
Shamash conferiu suas leis na Mesopotamia”. Em ambos os casos, o Direito era entendido
como efeito da providéncia divina e sua legitimidade provém dos mitos. Segundo tais relagdes
entre a violéncia e sagrado, poderiamos foi se tendo a idéia de que se o juridico por um passe
de magica desaparecesse hoje, ela fatalmente reapareceria amanha.

Assim, foi se tendo nogao de que o direito ndo designa nenhuma substancia, cuja es-
séncia eterna caberia a uma teoria levantar, mas praticas, praticas juridicas que, quanto a elas,
sdo sempre particulares. Alids, como pode o direito ter uma historia? O que é que pode signi-
ficar dizer que o direito tem uma histéria? O direito sé passa a ter histéria no momento em

que se fixa a idéia, de que ndo ha separagdo entre os discursos e as praticas. Algo que nao

dessas tecnologias e sua operagdo cotidiana, espacial e temporalmente localizada, que Foucault se refere ao des-
crevé-las como moéveis. Se o poder ndo é uma coisa, nem o controle de um conjunto de institui¢des ¢ nem a
racionalidade escondida da histéoria. Ha uma légica das praticas. Poder ¢ o nome que damos a uma situagédo estra-
tégica complexa numa sociedade dada, ¢ uma matriz geral de relagdes de forcas. HA um impulso em diregdo a
um objetivo estratégico, mas ninguém impulsionando. O objetivo emergiu historicamente, tomando formas par-
ticulares e encontrando obstaculos, condicdes e resisténcias especificos. Desejo e célculo foram envolvidos. O
efeito global, contudo, escapou as intengdes dos atores, assim como de todos. (DREYFUS & RABINOW, 1995,
p- 205)
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condiz com a historia que sempre nos foi contada. Tanto na escola, ou nos meios de comuni-
cacdo podemos sentir a presenca quase constante do discurso historicista e sua maneira pecu-
liar de separar os discursos e as praticas. Contando a histdria através de atos heroicos, por
meio de personalidades icones — no direito — sempre falou-se'* tanto sobre as conquistas tra-
zidas pelas codificacdes em determinadas datas e a importancia de seus institutos para a or-
dem juridica e a histéria de determinadas institui¢des, as separando de todo o resto, de todas
as raizes historico-sociologicas. Criando assim um fosso entre teoria e pratica. O impossivel,
pois, sem a materialidade, ndo ha como conceber a histdria das idéias.

A historia ha muito tempo nao procura mais compreender os acontecimentos por um
jogo de causas e efeitos na unidade informe de um grande devir, vagamente homogéneo ou
rigidamente hierarquizado; mas ndo ¢ para reencontrar estruturas anteriores, estranhas, hostis
ao acontecimento. E para estabelecer as séries diversas, entrecruzadas, divergentes muitas
vezes, mas nao autOnomas que permitem circunscrever o “lugar” do acontecimento, as mar-
gens de sua contingéncia, as condi¢des de sua aparicao.

As nog¢des fundamentais que se impdem agora ndo sdo mais as da consciéncia e da
continuidade (com os problemas que lhes sdo correlatos, da liberdade e da causalidade), nao
sdao também as do signo e da estrutura. Sao as do acontecimento e da série, com o jogo de
nogoes que lhes sdo ligadas; regularidade, casualidade, descontinuidade, dependéncia, trans-
formacdo; € por esse conjunto que essa analise dos discursos se articula, ndo certamente como
historia “viva”, mas como o trabalho efetivo dos historiadores.

Na historia das idéias que consistem em tratar, ndo das representagdes que pode ha-
ver por trads dos discursos, mas dos discursos como séries regulares e distintas de aconteci-
mentos, este ténue deslocamento, tememos reconhecer nele como que uma pequena (e talvez
odiosa) engrenagem que permite introduzir na raiz mesma do pensamento o acaso, o descon-
tinuo ¢ a materialidade. Trés nogdes que sempre foram consideradas perigosas, mas depois de
Nietzsche, elas passam a permitir ligar a pratica dos historiadores a histéria do sistema de

pensamentos.

5 Documentos como a Estela de Carnac, anteriormente situada na frente do templo de Luxor, e alguns papiros
contendo testamentos de sucessao de bens sdo indicios materiais de tal direito arcaico.

' Para maiores informagdes sobre o Historicismo, leia: (LOWY, 1998) e (VILLEY, 2003).
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Foucault em 4 palavra e as coisas escreve que antigamente, tanto na Antiguidade até
o final da Idade Média (século XVI), ndo havia distin¢ao entre as palavras e as coisas. Segun-
do Ricardo Marcelo Fonseca, Foucault a denominava como “era da semelhanga”. “O mundo
era visto como uma imensa teia na qual as pessoas tentam estabelecer relagdes de simpatia (ou
antipatia com as coisas, a fim de que elas fossem identificadveis por analogias e semelhancas.
Buscavam-se sinais nas coisas onde elas pudessem ser inteligiveis através dessas analogias,
simpatias, etc. As palavras duplicavam os sinais das coisas, tudo se referia as suas formas,
conhecer seria adivinhar qual marca se assemelha a outra marca visivel do mundo. (FONSE-
CA, 2002, p.84).

Aqui, poderiamos pensar na tentativa de Marcel Mauss (MAUSS, 2003, p.188) na
Polinésia, em sua Teoria do Dom, donde ele enxergara como antigas formas de simpatia e
retribuicdo poderiam formar um direito privado arcaico baseado na forma de aceitar e retribuir
presentes, ora também dividas. Podendo ser resultantes de antigas regras das relagdes de troca
dos presentes ou dos sacrificios oferecidos anteriormente aos deuses. Aqui, Mauss chega a
pensar nas origens das relagdes contratuais humanas, chegando a encontrar de certa forma um
direito contratual. Oportunamente, poderiamos aqui, lembrar de Foucault em 4 verdade e as
formas juridicas (FOUCAULT, 1999a, p.57) onde explica sobre os ritos dos antigos povos
germanicos, € a configuragdo da forma juridica, de como o ritual da guerra, a interferéncia,
manipula¢do da vinganca particular pela sociedade, como modo regulamentado de se fazer a
guerra. Assim, encontra razdes para se pensar as duas fontes primarias da penalidade: a se-
cundaria e ainda que mais aparente, a vinganga; € a que € essencial, a puni¢do doméstica, que
representa a expressao da reprovagdo moral e a traducdo de um remorso. Dessa maneira ele
intenta buscar genealogicamente aquele direito barbaro ora dominante na Alta Idade Média,
que através do poder politico reformulado pela codificacdo candnica a partir do século XII,
passa a ter uma intima relagdo com a verdade, com as formas de saber-poder. O que veremos
posteriormente. (FOUCAULT, 1999a, p. 69)

Primordialmente, como os antigos utilizavam os mitos, as significacdes, as formas de
semelhanca para poder explicar o mundo; por exemplo, os gregos utilizavam a palavra Diké,
para designar o que seria aquela virtude que balizaria a eqiiidade entre os homens; a justica.
Sem uma palavra para justica, Diké seria uma deusa que metaforicamente dizia respeito aque-

la virtude. Seria ela, a encarregada da partilha de herangas e de dominios entre os deuses e,
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por reflexo, entre os homens. O direito tinha uma conexao direta com o cosmos, dava-se im-
portancia aos auspicios, onde sacerdotes ou magistrados observavam o comportamento das
forcas da natureza, como, por exemplo, o voo dos passaros, a maré, os astros, etc. Através do
uso da retorica”” e demais especulagdes foram se aprimorando idéias e concepgdes acerca da
justica e os procedimentos que deveriam ser utilizados para se chegar com prudéncia a tal fim.
Depois de um tempo, apds a experiéncia nos discursos na agora, na vida publica, o direito
passa a ser entendido como sendo proveniente do mérito dos homens, da dialética exercitada.
“Segundo os topicos de Aristoteles, a dialética deveria conduzir a defini¢des (oroi). Os juris-
tas romanos produziram defini¢des” (VILLEY, 2003, p.289), que como grandes pragmaticos,
basearam-se no uso dos conhecimentos adquiridos pela experiéncia retorica — ja tao trabalha-
da pelos gregos — e na criacdo de institui¢des baseadas em comportamentos ritualizados ad-
vindos dos usos das civitas (organizacao politica baseada na hierarquia e na distribui¢do de
privilégios e deveres dos cidaddos romanos). Nas escolas de interpretagdao, por exemplo, fo-
ram criadas defini¢des sobre justo e injusto, do que seria razoavel ou ndo, sobre as classifica-
¢oes das fontes do direito, e a distingdo entre direito publico, direito privado, direito comum,
direito natural ou das gentes, etc.

Ja em Roma ha indicios de que o juridico primeiramente também possuia um carater
religioso. Quando vigoravam as legis acciones (por volta de 753 a.C. a II a.C.) que seriam
através de atos, gestos, formulas, comportamentos magico-religiosos pré-determinados que se
formalizavam acordos juridicos. Tais atos funcionavam como tabus baseados nas tradi¢cdes do
direito quiritario'® e sem estes ndo existiria ato juridico, ou seja, a validade dos atos vincula-
va-se ao uso correto da forma. (como por exemplo, amarrar as maos para que ambas as partes
selem o negdcio, assim untava-se tanto as coisas objeto da a¢do, quanto os corpos dos contra-

tantes do negocio juridico). Entretanto, os romanos se notabilizaram pelo uso pratico da razao

15 “A retorica é a ciéncia tedrica e aplicada do exercicio publico da fala, proferida diante de um auditério dubita-
tivo, na presenca de um contraditor. Por meio de seu discurso, o orador se esfor¢a para impor suas representa-
¢oes, suas formulagdes e para orientar uma agdo. A retorica foi definida pelos tedricos da Antigiiidade e foi de-
senvolvida até a época contemporanea por um paradigma de pesquisa autdnomo. [...] Platdo no Gorgias, coloca a
contradi¢do no coragdo da retérica, definidas por Gorgias como ‘o poder de convencer gragas aos discursos, [...]
em ndo importa qual reunido de cidadios’, e por Socrates como ‘a contrafacdo de uma parte da politica’, sendo
politica para Socrates, ‘a arte que se ocupa da alma’ Aristdteles a entende como uma ciéncia orientada para o
particular, portanto que a retorica ¢ a faculdade de descobrir, especulativamente, aquilo que em cada caso, ¢
apropriado para persuadir. Para Quintiliano, ¢ uma técnica normativa da fala, ‘a arte de bem dizer’. Ela vem
depois da gramatica que ¢ a arte de dizer corretamente”. (CHARAUDEAU, p.433)
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e pelo respeito ao peso as tradigdes do passado, tanto que, enquanto os deuses gregos viviam
no Olimpo longe dos homens, seus deuses viviam na propria urbs. Algum tempo antes das
XII Tébuas, aproximadamente, devido a diferenciagdo entre leis costumes e religido “ocorrera
uma progressiva ‘laicizag¢do’, e uma crescente ‘dessacralizagdo’ do Direito Romano, ¢ inclu-
sive do Direito Publico”. (LIMA FILHO, 1999, p. 171) Pois, a partir do processo formular'’
(IT'a.C. — 1V d.C), o trabalho comeca a ser efetuado com base em causas (ponere causam), tal
termo passa a ocupar um lugar central na linguagem juridica romana: as causas sdo “coisas”,
realidades concebidas em fungdo do litigio, consideradas como objeto de discussdo (por e-
xemplo, Cicero qualificava as causas como res (coisas). O proprio direito passou a ser qualifi-
cado como res: ndo ¢ um “ser de razdo”, mas criacdo do homem. Para os romanos desta época
o direito ndo era extraido da regra, era a regra que ¢ produzida através do direito ja existente.
A fungdo da regra era de descrever uma realidade. Por isso o nucleo do Direito Civil era reti-
rado da “natureza das coisas”, dessa maneira, sdo referidos os costumes romanos'. Depois, a
partir do século IV tais procedimentos foram sendo substituidos pelo uso da jurisprudéncia,
que seriam compilagdes de decisdes do imperador ou dos seus delegados.

Entretanto, dada as semelhancgas e entre as palavras e as coisas no mundo antigo po-
deriamos dizer que ¢ comum a confusao entre religido, moral e direito, o que reforcava a tra-
dicdo da autoridade. Isso pode ser identificado pelas experiéncias, rituais, sacrificios, trocas e
retribui¢des na relagdo entre homens e deuses, € o mundo natural. O direito, assim, comega a
ser identificado com o justo, ou seja, a justica passa a ser confundida com o bom, devidos aos
efeitos da idéia de eqiiidade. Assim, deduz-se que foi principalmente entre os romanos, ou
mais remotamente entre os gregos antigos, em que no direito ocidental passam a estabelecer a
relagdo entre direito e justiga, e esta como a principal finalidade das a¢des humanas'”.

Origem da justica. — A justica (eqliidade) tem origem entre homens de apro-
ximadamente o mesmo poder, como Tucidides (no terrivel didlogo entre os
enviados atenienses e mélios) corretamente percebeu: quando nio existe
preponderancia claramente reconhecivel, ¢ um combate resultaria em prejui-

'® Que seria aquele mais primitivo direito herdado dos primeiros patriarcas da regido Quirites designa a uma
antiga deusa pré-romana que remonta a época dos etruscos.

70 caso deve ser definido; a questdo posta em debate: no processo formular, o pretor, definia o litigio (uma
pretensdo do pleiteante contestada pela outra parte, caso a ser tratado pelo juiz) na parte da formula determinada
inventio, termo emprestado da retorica.

"8Tal nogdo cosmopolita pode possuir raizes no Estoicismo.

1" Aristoteles, por exemplo, considerava a justica como a primeira virtude, a virtude mor. (ARISTOTELES,
2004, p. 33)
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7o inconseqiiente para os dois lados, surge a idéia de se entender e de nego-
ciar as pretensdes de cada lado: a troca € o carater inicial da justica. Cada
um satisfaz o outro, ao receber aquilo que estima mais que o outro. Um d4 ao
outro o que ele quer, para té€-lo como seu a partir de entdo, e por sua vez re-
cebe o desejado. A justica ¢é, portanto, retribuicdo e intercimbio sobre o
pressuposto de um poderio mais ou menos igual: originalmente a vinganca
pertence ao dominio da justiga, ela é um intercimbio. Do mesmo modo a
gratiddo. — A justica remonta naturalmente ao ponto de vista de uma perspi-
caz autoconservagao, isto €, ao egoismo da reflexdo que diz: “por que deve-
ria eu prejudicar-me inutilmente e talvez ndo alcangar a minha meta?” Isso
quanto a origem da justica. Dado que os homens, conforme o seu habito inte-
lectual, esqueceram a finalidade original das chamadas agdes justas e eqiiita-
tivas, ¢ especialmente porque durante milénios as criangas foram ensinadas a
admirar e imitar essas ac¢des, aos poucos formou-se a aparéncia de que uma
acdo justa ¢ uma acdo altruista; mas nesta aparéncia se baseia a alta valoriza-
¢do que ela tem, a qual, como todas as valorizagdes, estd sempre em desen-
volvimento: pois algo altamente valorizado é buscado, imitado, multiplicado
com sacrificio, e se desenvolve porque o valor do esforco e do zelo de cada
individuo ¢ também acrescido ao valor da coisa estimada. — Qudo pouco mo-
ral pareceria 0 mundo sem o esquecimento! Um poeta poderia dizer que
Deus instalou o esquecimento como guardido na soleira do templo da digni-
dade humana. (NIETZSCHE, § 92, p. 65, 2005)

Nietzsche aqui nos fala que a justica tem uma origem rasteira, tal como uma permuta
entre partes para evitar possiveis danos e sofrimentos por uma disputa, ¢ que durante séculos
com o proprio uso da linguagem (habito intelectual) foram sendo anexadas valorizagdes hu-
manas e passou a ser identificado com o que ¢ bom, o belo e o verdadeiro. E claro, que esta
ndo ¢ uma exce¢do, dentro dos discursos que ecoam na historia e seus vicios sociais, as pala-
vras costumam adquirir outras designagdes, outros elementos semanticos ao longo do tempo,
seja por assimilagdes culturais, por costumes advindos de outra lingua ou habitos, seja por
sincretismos ou mesmo manipulagdes simbodlicas. Contudo, tal relagdo ter-se-ia perdido — com
o passar do tempo — seu enunciado tornara-se confuso, ou, mesmo como hoje, perde-se seu
sentido, ¢ imerso na demagogia, no niilismo, no trafego congestionado de informagdes resul-
tantes daquilo que chamamos de modernidade.

Sem nenhuma pretensdo de reconstituir uma historia geral, poderiamos também da

~ 20 . . .
mesma forma, falar da nog¢do de pessoa™, que deriva do latim persona (mascara — persona-

% Mauss, por exemplo, em um texto chamado: Uma categoria do espirito humano: a nogdo de pessoa, a de
“eu”, explica como ¢é recente a palavra filosofica “Eu”, como sdo recentes “a categoria do eu”, o “culto do Eu”
(sua aberragdo) e o respeito ao Eu — em particular, ao dos outros (sua norma) (MAUSS, 2003, p. 371).
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gem). Primeiramente, para muitas sociedades igualitarias dizia respeito a definicao do papel
exato que cada um desempenha na figuracao do cla, dizendo respeito a tudo orientado a divi-
sdo dos personagens, dos rituais quanto dos pertences do cla, consangiiinidade, etc. (MAUSS,
2003, p.373). Ja a nogdo de persona latina: mascara, mas cara tragica, mascara ritual e masca-
ra de ancestral. Para os latinos “a ‘pessoa’ € mais do que o elemento de organizagao, mais do
que ou nome ou o direito a um personagem e a uma mascara ritual, ela ¢ um fato fundamental
do direito. Em direito, os juristas dizem: hd somente as personae, as res € as actiones: esse
principio ainda governa as divisdes dos nossos codigos” (MAUSS, 2003, p. 385) Foi introdu-
zida com esse sentido na linguagem filoso6fica pelo estoicismo popular para designar os papéis
representados pelo homem na vida. Um sujeito de relagdes, porém inicialmente essa palavra
foi também aplicada a Deus, como Pessoa Divina, sua relacio com a Santissima Trindade,
mas ao mesmo tempo foi fonte de mal-entendidos e heresias. Por um lado, a relagdo parecia
ter sido somada acidentalmente a substancia da coisa; tal conceito dado anteriormente por
Aristoteles. No mesmo sentido, Santo Agostinho afirmava que pessoa significava simples-
mente “substancia”. Influenciando Boécio que dizia que: “Pessoa ¢ a substancia individual de
natureza racional”; definicdo que se tornou cldssica em toda a Idade Média. Entretanto, para
evitar a associacdo de pessoa a de mascara que caracterizava mais aparéncia que substancia,
muitos clérigos negaram que a pessoa fosse relagdo e insistiram na sua substancialidade da
alma. Sao Tomdas de Aquino observando que o proprio Boécio admitia que todo atinente a
Pessoa implica uma relagdo, e, devido a dificuldade de esclarecer o significado das “pessoas
divinas”, sendo as relagdes entre elas considerava Pessoa como fungdo ¢ relagdo-substancia.
Contudo, contando com esta como se fosse a primeira, ¢ possivel distinguir trés fases desse
conceito. (ABBAGNANO, 1997, p. 735).

Ja a partir do século XVII o Ocidente ingressa na chamada “era da represen-
tacdo”, quando se da a diferenciacdo entre as palavras e as coisas; a unido
anteriormente existente entre elas se rompe. As palavras passam a ter a fun-
¢do de designar as coisas. Trata-se da era da taxionomia universalis, num
impulso classificatorio sem precedentes, onde tudo ¢ passivel de fazer parte
de um grande esquema de classificagdo. Nesse momento nas palavras de
Foucault “as ciéncias trazem sempre consigo o projeto mesmo longinquo de
uma exaustiva colocagdo em ordem apontam sempre para a descoberta de e-
lementos simples e de sua composicdo progressiva” Nessa €época, como se
pode suspeitar o saber adquire outra configuracdo — muito diferente da ante-
rior, mas ainda distante da atual — em que os modos de compreensdo do co-
nhecimento t€ém condicionantes especificamente muito delimitados. (FON-
SECA, 2002, p. 85)
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Neste segundo momento, como nos explicou Fonseca, a partir do século XVII, Des-
cartes, por exemplo, acentua-se a sua natureza de relacdo, especialmente de auto-relagdo ou
relagdo do homem consigo mesmo. O “Eu” como consciéncia, uma autoconsciéncia. Ja Kant
afirmava que: “O fato do homem poder representar seu proprio eu eleva-o infinitamente aci-
ma de todos os seres vivos da Terra. Por isso ele ¢ uma pessoa, ¢ por causa da unidade de
consciéncia persistente através de todas as alteragcdes que podem atingi-lo, ¢ uma e s6 mesma
pessoa”. (ABBAGNANO, 1997, p. 735). Quando o mesmo dizia que os seres racionais sao
chamados de pessoas porque a natureza deles os indica ja como fim em si mesmos, como algo
que nao pode ser empregado unicamente como meio, declarando assim que a natureza da pes-
soa, do ponto de vista moral, consiste na relacao intersubjetiva, implicitamente se caracterizou
a pessoa em termos de heterorrelagdo, caracteristica da terceira fase do conceito.

Finalmente, dessa raiz tedrica ¢ que surge a “era da historia”, a partir de fi-
nais do século XVIII. Esta ¢ uma episteme (ou configuracao de saber em que
o conhecimento ndo serve apenas para representar). Ele mesmo se insere
numa temporalidade, numa histéria. Segundo Araujo, “o rompimento com a
representacdo ocorre quando a historia passa a ser a empiricidade que torna
possivel pensar trés novas ciéncias, filologia, biologia e economia politica,
inaugurando a modernidade. O ser é conhecido por ter uma historia e a histo-
ria € o modo de saber que da acesso ao ser. Nao é sem razdo que a figura de
Hegel aparece. (FONSECA, 2002, p. 85)

Assim pessoa em relacdo ao mundo, ¢ a terceira e ultima etapa do conceito de pesso-
a, que passa a ser concebida explicitamente para a histéria da filosofia, quando Scheler, expli-
ca que a pessoa ¢ definida como essencialmente por essa relagdo, assim como o eu ¢ definido
pela relagdo com o mundo externo, o individuo pela relagdo com a sociedade, o corpo pela
relagdo com o ambiente. Para ele, “a pessoa neste sentido, ndo pode ser confundida com a
alma, ou o eu com a consciéncia: um escravo, por exemplo, ¢ todas essas coisas, mas nao ¢
pessoa porque nao tem possibilidade de agir sobre o proprio corpo.” (ABBAGNANO, 1997,
p.736). Ja Hegel entendia como o sujeito autoconsciente enquanto simples referéncia a si
mesmo na propria individualidade. O homem aparece para o saber como um objeto de conhe-
cimento a0 mesmo tempo em que € sujeito de todo tipo de conhecimento. Aparece na tensao
entre o empirico e o transcendental.

Nao querem aprender que o homem veio a ser, que até mesmo a faculdade
de conhecimento veio a ser; enquanto algum deles chegam a fazer com que o
mundo inteiro se urda a partir dessa faculdade de conhecimento. Mas o filo-
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sofo vé ‘instintos’ no homem do presente e admite que estes fazem parte dos
fatos inalteraveis do homem e nessa medida podem fornecer uma chave para
o entendimento do mundo em geral: a teologia inteira esta edificada sobre o
falar-se do homem dos ultimos quatro milénios como de um eterno, em dire-
¢do ao qual todas as coisas do mundo desde seu inicio tenderiam natural-
mente. Mas tudo veio a ser; ndo ha fatos eternos: assim como ndo ha verda-
des absolutas. — Portanto o filosofar historico é necessario de agora em dian-
te e, com ele, a virtude da modéstia. (NIETZSCHE, 2005, p.16).

Nietzsche assim explicava que os filésofos e os tedlogos sempre consideravam o
homem como uma “eterna verdade”, como algo que permanece igual por todos os tempos,
como uma medida segura das coisas. Pois 0 homem trata-se de um devir. E ndo de algo imu-
tavel, eterno, absoluto. Eis o fim de todo recurso transcendental e supra-empirico da busca da
verdade sobre o homem: a morte do sujeito. Ao mesmo tempo passam a surgir, identificar
configuragdes de saber que ndo interrogam o homem, mas relagdes que tornam possivel um

saber sobre o homem, como por exemplo a etnologia, a lingiiistica e a psicanalise.

1.2. Subjetividade e formac¢io do campo discursivo.

Michel Foucault, colocando o sujeito como tema central de toda sua obra, langa mao
de uma arqueologia do sujeito que o analisa por meio das relagdes de poder e saber. Pois, co-
mo vimos anteriormente, as relagdes sociais sdo intermediadas por poderes simbdlicos, pela
assimilacdo dos mitos, pela fabricacdo das verdades, pela manipulacao da linguagem; formam
enunciados capazes de difundir idéias/saberes sobre a multiddo. Tais praticas podem ser divi-
didas em: “praticas objetivadoras que permitem pensa-las através de ciéncias cujo objeto € o
individuo normalizavel; prdticas discursivas que desempenham o papel de produtoras episté-
micas e por praticas subjetivadoras pelas quais o sujeito pode pensar-se como sujeito” (A-
RAUJO, 2000, p.87); postula-se a existéncia das instincias de enunciagio em termos de /uga-
res pondo a énfase na preexisténcia de uma topografia social sobre os falantes que ai vem se
inscrever. E um conceito de lugar cuja especificidade reside no fato de que cada um alcanga
sua identidade no interior de sistemas de lugares que o ultrapassa. Para ele a teoria do discurso
ndo ¢ assim uma teoria do sujeito antes de enunciar, ¢ sobretudo uma teoria da instdncia de

enunciagdo que € intrinsecamente um efeito de enunciado.
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Nesse contexto, a principal tese de Foucault concernente a formacao das instancias
de enunciagdo ¢ a de que o sujeito social que produz um enunciado ndo existe fora do discur-
so, mas ¢ uma funcao do proprio enunciado. Em outras palavras, os enunciados posicionam os
sujeitos, tanto os que produzem quanto os que os recebem, de modo que descrever um enun-
ciado nao consiste em analisar a relacao entre o autor e o que ele diz, mas em determinar que
posi¢do possa e deva ser ocupada por qualquer individuo para que ele seja o sujeito dela. O
trabalho de Foucault constitui efetivamente uma grande contribui¢do para o descentramento
do sujeito social nos discursos sociais modernos, para a visao do sujeito constituido e trans-
formado na pratica social e para a visao do sujeito fragmentado. E para o direito isso pode ser
um interessante instrumento de analise, ¢ o que tentamos envolver aqui.

Os enunciados, diferentes em sua forma, dispersos no tempo, formam um conjunto
quando se referem a um Unico e mesmo objeto. Se a unidade de discurso ¢ feita pelo espago
onde diversos objetos se perfilam e continuadamente se transformam e nao pela permanéncia
e singularidade de um objeto, Foucault tomando os discursos como dispersdo sugere sua ana-
lise buscando o estabelecimento de “regras de formagao”.

No caso em que se puder descrever, entre um certo numero de enunciados,
semelhante sistema de dispersdo, € no caso em que entre os objetos, os tipos
de enunciagdo, os conceitos, as escolhas tematicas, se puder definir uma re-
gularidade (uma ordem correlagdes, posi¢des ¢ funcionamentos, transforma-
¢oes, diremos, por convengdo, que se trata de uma formagdo discursiva —
evitando, assim, palavras demasiado carregadas e condigdes e conseqiién-
cias, inadequadas, alias, para designar semelhante dispersdo, tais como ‘“ci-
€ncia”, ou “ideologia”, ou “teoria”, ou “dominio de subjetividade” Chama-
remos de regras de formagdo as condigdes a que estdo submetidos os ele-
mentos dessa reparti¢do (objetos, modalidade de enunciagdo, conceitos, es-
colhas tematicas) As regras de formagdo sdo condigdes de existéncia (mas
também de coexisténcia, de manuten¢do, de modificagdo ¢ de desapareci-
mento) em uma dada reparti¢do discursiva. (FOUCAULT, 2005, p. 43)

Essas regras se apresentam como um sistema de relagdes entre objetos, tipos enun-
ciativos, conceitos e estratégias. Sdo elas que possibilitam a determina¢do dos elementos que
compdem os discursos e consubstanciam uma formacgao discursiva. Assim a define como um
conjunto de regras anonimas, historicas, sempre determinadas no tempo e no espago que defi-
niram em uma época dada, e para uma area social, econdmica, geografica ou lingiiistica dada,
as condigdes de exercicio da fun¢do enunciativa. A partir de suas reflexdes sobre as relagdes

historicas entre saber e poder, em tematicas mais vastas do que a constituicdo de um campo de
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analise do discurso em sentido estrito, pode-se pensar nas estratégias para se formar as tecno-
logias politicas que irdo constituir a vida®' do individuo. No entanto, em toda sua obra as pra-
ticas discursivas ocupam um lugar central na construgio histérica das subjetividades™.

Segundo Fonseca trés dominios da genealogia sdo possiveis para se pensar a subjeti-
vidade: “os das questdes de dominios sobre as coisas, o das relagcdes de acao sobre os outros e
os das relacdes consigo mesmo”: e sintetiza:

Com base nessas observagoes, pode-se entdo tracar em muito rapidas linhas
com 0 seu projeto tedrico da seguinte maneira; 1) de relacionar as episté€mi-
cas ¢ discursivas com o sujeito, que aparece em determinado momento no
pensamento filosofico e cientifico (que enceta aquelas praticas discursivas)
como tematizavel; o homem, pois aparece como sujeito do saber (aqui a on-
tologia historica com nés mesmos em relagdo a verdade através da qual nos
constituimos em sujeitos de conhecimento); 2) de relacionar as praticas dis-
ciplinares que objetivam e dividem o sujeito (tal como ocorre com o preso,
por exemplo), que entdo aparece ndo somente como tematizavel pelo saber,
mas como sujeitado pelo poder. (aqui a ontologia historica de ndés mesmos
em relagdo ao campo de poder através do qual nos constituimos em sujeitos
que atuam sobre os demais); e 3) de relacionar as praticas subjetivadoras do
sujeito consigo mesmo, ou de demonstrar como o sujeito é constituido de si
para si mesmo através da sexualidade, o que revela a agdo do sujeito sobre si
de modo de constitui-lo como sujeito moral. (FONSECA, 2002, p.91)

Contudo, dentro de uma determinada intertextualidade, um determinado enunciador
¢ constituido pela configuragdo de modalidades enunciativas e posicdes de sujeito garantidas
pelas regras correntes de um determinado discurso (o discurso médico, do ensino, da justica,
etc.). Esta configuracio ¢é suscetivel de sofrer mudangas histéricas™, o que torna o exame das
condi¢des sociais que podem acarretar tais mudangas fundamentais e € apto a abordar as ques-
tdes de subjetividade, identidade social e dominio do eu. Ou seja, as escolhas, intencoes e
decisdes sdo determinadas em uma formagdo discursiva determinada, por sua vez, por uma
formacao social. Devemos aqui salientar que os discursos nem sempre estdo de acordo com a
realidade, e podem mascara-la por meio de certas obviedades, idiossincrasias e conceitos pré-
concebidos.

Entretanto, a “Razdo” ndo existe fora das praticas que a elaboram; elas ndo remetem

a uma idealidade transcendente, a um “Eu” que a reunisse na interioridade do “cogito”, ou a

*! Diz respeito tanto a vida biologica (bios) quanto a vida cotidiana (z0é).

2 A subjetividade pode ser “pensada no sentido atribuido por Mezan, como ‘condensagio ou sedimentagio, num
dado individuo, de determinacdes que se situam aquém ou além da experiéncia de si, e que de algum modo a
conformam, ou pelo menos lhe designam certos limites e condi¢des”. (MEZAN apud ALMEIDA, 2002, p. 46)
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uma linguagem que se daria como mediacao universal de uma “verdade-consenso” falsifica-
vel. Nem linguagem, nem sentido, nem sujeito sdo transparentes, sio uma materialidade;
constituem-se em processos em que a lingua, a histéria e as epistemes sdo pecas correlatas.
Com Foucault havemos de lembrar que o sujeito ¢ pensado como uma “posi¢ao” entre outras.
O que conta ¢ o lugar que ele ocupa para ser o sujeito do que diz. E isso tem significado: da-
lhe uma identidade. Para ele os sujeitos lutam pelo poder; o contrdrio ndo revelaria a necessi-
dade de se desenvolver mecanismos de controle e de vigilancia. Assim, Foucault se propde a
analisar as “formas de resisténcia”, reconhecendo que o poder classifica os individuos em
categorias, segundo uma individualidade que os relaciona a uma pretensa identidade*, trans-
formando-lhes em sujeitos. O individualismo (distinto da identidade individual), contudo,
pode ser visto como uma “identidade coletiva” A evidéncia do sentido — que faz com que uma
palavra designe uma coisa — apaga o seu carater material, isto ¢, faz ver como transparente
aquilo que se constitui pela remissao a um conjunto de formacgdes discursivas que funcionam
com uma dominante. As palavras recebem seus sentidos de formagdes discursivas em suas
relacdes. Este € o efeito da determinacdo do interdiscurso (da memoria). Por sua vez, a evi-
déncia do sujeito — a de que somos sempre ja sujeitos — apaga o fato de que o individuo ¢ in-
terpelado em sujeito pelas epistemes.

O sujeito ¢ fundado e refundado pela historia a cada instante, a ponto
de, enquanto tema filosofico ter sido “inventado” pela episteme mo-
derna. O modo como o sujeito se apresenta deve por isso, ser associa-
do ao regime de verdade e aos efeitos de verdade que o discurso de
determinada episteme pode produzir. Isso quer dizer que ao longo da
historia vérias subjetividades sdo produzidas — e todas essas subjetivi-
dades nao devem pretender conduzir a busca de uma “subjetividade”
original e fundante. (FONSECA, 2002, p. 91).

Analogamente poderiamos dizer que os sistemas semidticos (0s conjuntos estrutura-
dos de significagdo ja existentes na historia-cultural de uma determinada sociedade) constro-
em, no ser humano, a realidade “inteligida”, ou seja, uma reproducao imaginaria, vicaria, da

realidade fisica e uma estrutura que lhe ¢ adicional, um plus de abstra¢do (onde se encontrard,

* Como demonstrado anteriormente.

** Contudo, quanto a identidade seria interessante utilizarmos aqui o conceito de Castells que a define como “o
processo de construcdo de significado com base em um atributo cultural, ou ainda um conjunto de atributos cul-
turais inter-relacionados, o(s) qual(is) prevalece(m) sobre outras fontes de significado. Para um determinado
individuo ou ainda um ator coletivo, pode haver identidades multiplas. No entanto, essa pluralidade é fonte de
tensdo e contradigdo tanto na auto-representagdo quanto na acgdo social”. (CASTELLS, 2002, p. 23)
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entre outros elementos, o proprio direito). A conseqiliéncia imediata deste mecanismo ¢ a con-
clusdo de que a convivéncia social pressupde — a partir do condicionamento do individuo nas
estruturas da linguagem —, reduz-se todos os pensamentos a uma vala comum que, massifica-
da, permite o convivio social, mormente quando este se encontra fundado em um alto grau de
desenvolvimento e abstra¢ao (“‘criam-se” formas, tempo25 , habitos, conceitos, preconceitos,
crengas, etc.)

E neste processo de adestramento social (condicionamento), onde a memoéria ¢ pre-
enchida com os elementos da cultura ou, mais especificadamente com as estruturas das diver-
sas linguagens cristalizadas na pratica social. E a partir da infincia que a consciéncia do indi-
viduo vai sendo moldada pelos sistemas significativos e seus respectivos signos. O termo
“formagdo” ¢ bem esclarecedor para conceituar este processo: aprendizagem determina, pela
necessidade de coexisténcia e convivio, o amalgamento do pensamento individual a forma
social de pensar.

Podemos perceber as formagdes discursivas no momento em que pensamos o que €
natural e o que € cultural. A cultura e todo o complexo de instrumentos e significagdes (em
atos praticas, instrumentos, abstragdes, sons, imagens, etc.) que os individuos do grupo apren-
dem com as geracdes antecedentes e que perpetuam nas geragdes descendentes; tal complexo
determina a unidade comportamental que viabiliza a coexisténcia desenvolvida da sociedade.
Um exemplo: dormir € biologico; utilizar-se de quartos, camas, pijamas ¢ cultural. Culturais
sdo a roupa, a musica, o asco (por isto ou aquilo), as artes, a estética, os valores, entre outros
aspectos da vida humana; acresga-se: normas, dever, moral, ética, etiqueta, e o direito (licito e
ilicito, justo e injusto, etc.). Entretanto, o poder (e a demanda por poder), provavelmente nao o
¢. O poder, mesmo podendo ter por objeto de sua vontade os elementos culturais, trata-se an-
tes de tudo, de algo natural inerente a toda animalidade.

Para este mundo cultural “o real ndo ¢ constituido por coisas. Nossa experiéncia dire-
ta da realidade nos leva a imaginar que o real ¢ feito de coisas [...]. No entanto, o simples fato

de que essa ‘coisa’ possua um nome. [...] indica que ela €, pelo menos, uma s ‘coisa-para-

* Partindo dessa idéia, como exemplo, poderiamos pensar no Brasil Colonia, principalmente nas incursdes de
evangelizacao dos jesuitas aos nativos. Podemos pensar na efetiva utilidade do sino da capela central, para intro-
duzir a idéia de tempo na vida daquelas populagdes, fazendo com que a cada badalar do sino, passasse a existir o
tempo, para determinadas coisas, horarios para trabalhar, rezar, comer, dormir, etc. (algo que ndo era de habito
para os indigenas). Tal acdo obteve parcela significativa no resultado da evangelizagdo, principalmente com a
desestruturacdo dos modos de vida da sociedade indigena.
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nés’, isto &, algo que possui um sentido experiéncia”. (CHAUI, 1980, p.16 — 18) Um cidado
assim ¢ bem mais que um sujeito de direitos e deveres; antes de qualquer coisa, ele ¢ um indi-
viduo atrelado a uma sociedade pelos seus pensamentos (este todo onde se encontra, até mes-
mo, o Direito, como parte de uma realidade intrinseca, obrigatoria enquanto referencial; ele
encontra-se sujeitado).

Por tudo isso, Foucault, através de uma ontologia histérica de né6s mesmos, princi-
palmente, em relacdo a critica da Aufkldrung (Luzes) e a formagdo dos saberes, no conjunto
de acontecimentos e de processos historicos, nos propde uma postura para com os ideais da
modernidade:

Esse éthos filosofico pode ser caracterizado como uma atitude-limite. Néo se
trata de um comportamento de rejeicdo. Deve-se escapar a alternativa do fo-
ra e dentro; ¢é preciso situar-se nas fronteiras. A critica é certamente a analise
dos limites e da reflexdo sobre eles. Mas, se a questdo kantiana era saber a
que limites o conhecimento deve renunciar a transpor, parece-me que, atu-
almente, a questdo critica deve ser revertida numa questdo positiva: no que
nos ¢ apresentado como universal, necessario, obrigatorio, qual é a parte que
¢ singular, contingente e fruto das imposi¢des arbitrarias. Trata-se, em suma,
de transformar a critica exercida sob a forma de limitagdo necessaria em uma
critica pratica sob a forma de ultrapassagem possivel.

Aquilo que, n6és o vemos, traz como conseqiiéncia que a critica vai se exer-
cer, ndo mais na pesquisa das estruturas formais que t€ém valor universal,
mas como pesquisa historica através dos acontecimentos que nos levaram a
nos constituir € a nos reconhecer como sujeitos do que fazemos, pensamos,
dizemos. Nesse sentido, essa critica ndo € transcendental e ndo tem por fina-
lidade tornar possivel uma metafisica: ela € genealdgica em sua finalidade e
arqueologica no seu método. Arqueoldgica — e ndo transcendental — no sen-
tido de que ela ndo procurara depreender as estruturas universais de qualquer
conhecimento ou de qualquer acdo moral possivel; mas tratar quanto aos dis-
cursos que articulam o que pensamos, dizemos ¢ fazemos como os aconte-
cimentos histéricos. E essa critica sera arqueoldgica no sentido de que ela
ndo deduzird da forma do que somos o que para nos ¢ impossivel fazer ou
conhecer; mas ela deduzird da contingéncia do que nos fez ser o que somos a
possibilidade de ndo mais ser, fazer ou pensar o que somos, fazemos ou pen-
samos. (FOUCAULT, 2000, p. 347)

Ou seja, a intencao mais abrangente repousa na tentativa de capturar algo da historia
do presente, dos diferentes modos de subjetivacdo do ser humano na nossa cultura. De como
as ciéncias e demais saberes — o Direito, a filologia, a economia, a biologia, etc. — objetivaram
o homem como sujeito falante, ser produtivo e ser vivo; as disciplinas dividiram-no em louco,
sdo, doente e saudavel, criminoso e ordeiro; e a sexualidade que o transformou em sujeito de

si para si. Entre os trés dominios — do saber, do poder e da ética, estabelecem-se relagdes do
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sujeito sobre as coisas, sobre a acao dos outros e sobre si. Tal analitica interpretativa nos pa-
rece ser a op¢ao mais poderosa, plausivel e honesta disponivel, que ndo cai numa tradicao
ultrapassada e nem joga com analises tendenciosas sobre o nosso cotidiano, pois Foucault ao
verificar a estranheza das praticas da sociedade sabe diagnosticar nossos problemas, porque
eram dele também. No mais, tornam-se mais valiosas frente a atual “crise” do direito®® e das

demais ciéncias sociais...

1.3 A figura do “sujeito de direito” na Modernidade.

O tema dos direitos humanos ¢ muito antigo na historia da civilizagdo, mas ganha um
sentido particular construido no interior do capitalismo. A noc¢ao que herdamos de defesa dos
direitos humanos, portanto, nasce das lutas travadas pela burguesia européia contra o absolu-
tismo, estando marcada, desde o seu inicio pelos principios da individualidade, da universali-
dade e da autonomia. Esta, na leitura de Fonseca:

a universalidade quer significar, num primeiro momento, que o pensamento
deve transcender as fronteiras nacionais, condenando todos os nacionalismos
e outros particularismos, considerados como provincianos. Para o Iluminis-
mo ha o reconhecimento do principio liberal da autodeterminagdo dos povos
e o repudio a todas as formas de imperialismo. (...) Outra faceta importante
do universalismo iluminista ¢ a afirmag@o de igualdade entre os sexos e entre
as etnias (...) O sujeito, assim é tomado de modo universal, como dotado de
uma generalidade que ndo pode ser cindida pelos particularismos étnicos, re-
ligosos, nacionais ou de género: o sujeito humano ¢ dotado de caracteres ge-
néricos — e, tendo —se que todas as formas de hierarquias como aquelas das
sociedades tradicionais) sdo rejeitadas como arbitrarias, todas as pessoas de-
vem ser tratadas por iguais.

O individualismo, como outro atributo essencial da subjetividade moderna,
considera que o aparecimento do individuo na historia da humanidade ¢ um
dos aspectos mais libertadores da modernidade (...) Em suma o sujeito € to-
mado de modo individualizado, e essa individualizagdo ¢ viabilizada preci-
samente pelo processo de universalizagdo que coloca cada um dos indivi-
duos, tomados em sua singular existéncia , como dotados das mesmas prer-
rogativas que seus pares (tomados como seus iguais).

Por fim, a autonomia, como terceiro atributo da subjetividade, tem (...) dois
estratos diversos: a liberdade (que tem relagdo com os direitos de cada um )
e a capacidade que tem relagdo com o poder efetivo de exercer os direitos).”’

*% Diz respeito ao que foi falado anteriormente (inicio da Introdug?o).

27 «Aqui se nota algo como a diferenciagio entre as nogdes de direito objetivo’ (tomado enquanto norma de agir
cuja existéncia € assegurada pelo poder politico) e o ‘direito subjetivo’(tomado enquanto faculdade dada ao su-
jeito de exercer os direitos garantidos pela norma)” (FONSECA, 2002, p. 70).
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(...) o conceito de autonomia também se cinde em varias dimensdes especifi-
cas: ha a autonomia intelectual (...) que deve fazer com que as pessoas ad-
quiram sua maioridade cultural e recusem toda forma de tutela. (...) rejeitar
as trevas em prol da luz da razao, razdo esta que além de tirar os homens do
obscurantismo e da ignorancia também pode guid-los em dire¢do a uma e-
mancipagdo em suas esferas de vida social e politica. Dai vem a segunda di-
mensao da autonomia: a politica, na valorizacao da liberdade civil (entendida
esta como a capacidade do homem de agir no espago publico). Ha finalmente
a autonomia econdmica, querendo significar o livre direito de participacao
nas esferas da produgdo, da circulagdo e do consumo. Isto € o homem tem
autonomia economica quando pode produzir e fazer circular bens e servigos.
(FONSECA, 2002, pp.70- 71)

Tais principios sdo indissocidveis da nocao de propriedade e da conseqiiente distin-
¢do entre direito publico e direito privado. Segundo as formulac¢des do século XVIII, ¢ a partir
da propriedade tomada como direito natural inalienavel que os demais direitos do individuo
decorrem. Mesmo a instancia publica € explicada doravante como resultado da concessao de
parcelas da liberdade e do direito do individuo constituindo-se assim, uma instancia publica
de regulacdo e de prote¢do dos interesses privados/individuais. A universalidade portanto ¢ o
principio norteador da defesa dos direitos do individuo, e toda luta pelos direitos humanos
assenta-se no pressuposto de um fundamento da humanidade, fundamento que se confunde
com o sentimento de propriedade definidor de experiéncia individual burguesa. Os principios
da revolugdo burguesa de 1789 sdo afirmados como naturais, j& que refletindo a “esséncia” do
que ¢ o humano. Tem-se, entdo, indeterminado “rosto” para os direitos humanos, desde a pri-
meira declara¢do produzida no bojo da luta realizada em 1789 até a de 1948, Declaragdao Uni-
versal de Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada pela Organizagao das Nagdes Unidas
apos a Segunda Guerra Mundial e em pleno periodo da chamada “Guerra Fria”.

Ha um carater excessivamente abstrato ¢ universalista na definicdo dos direitos hu-
manos que se apdia em um fundamento absoluto: o da “natureza humana”. Hé de se perceber
a anistoricidade e a ndo contextualizacao que define o homem como categoria a priori e, por-
tanto, naturalizada.

Dentre varios pontos de vista juridicos e filosoficos, podemos verificar que, desde o
século XVIII, eles se assentam em polaridades que separam de modo evidentemente artificial
dominios dos direitos: direitos civis, politicos em oposicao aos direitos econdmicos, sociais €

culturais; direitos concernentes a esfera publica e a privada.




41

Assim como o capitalismo vem, nos ultimos dois séculos, se modulando e ganhando
diferentes rostos, o debate sobre os direitos humanos experimenta também alteracdes, guar-
dando, entretanto, uma légica argumentativa de base. Seja nas modulagdes do capitalismo,
uma logica binaria parece permanecer inalterada: trata-se da oposi¢do entre os que tém direito
e aqueles que nao tem direito.

Assim sempre estiveram de fora desses direitos a vida e a dignidade os segmentos
pauperizados e percebidos como marginais: os deficientes de todos os tipos, os desviantes os
miseraveis. A estes, efetivamente, os direitos humanos sempre foram e - continuam sendo —
negados, uma vez que nao sao definidos como segmentos “subhumanos” porque, de alguma
forma, comprometeriam a “esséncia do homem”. Nao ha duvida portanto, que esses direitos,
proclamados nas mais variadas declaragdes, t€m uma nitida posi¢ao discriminatoria: de classe
género, de etnia, de religido, de povos.

Eis, entdo, um problema central que convulsiona o discurso acerca dos direitos hu-
manos, pois, se essa logica binarizante ¢ facilmente articulavel com o principio do individua-
lismo, ndo acontece o mesmo com o principio da universidade. Defender os direitos do indi-
viduo, respeitar as identidades, defender as propriedades, ¢ manter-se na logica da distingao
entre o eu € o outro, 0 meu ¢ o teu, o proprio e o improprio. Por outro lado, a defesa da uni-
versalidade dos direitos humanos ndo se faz sem que se experimente nas suas lutas concretas
um embarago: como garantir os direitos a todos se, de fato, o todo da humanidade se organiza
em binarismos?

A questao que se coloca agora ¢ a necessidade de mantermos, ainda, essa articulagao
sobre o tema dos direitos humanos e os principios do individualismo, ndo acontece o mesmo
com o principio da universalidade. E, se colocamos em questao esses principios, ndo podemos
fazé-lo sem desestabilizar essa logica binarizante a eles associada. Queremos pensar uma ou-
tra logica de construgdo das lutas pelos direitos humanos, 16gica que, diante da multiplicidade
de expressdes do humano, ndo se comprometa com a organizagao desse diverso em blocos de
oposicao.

Ou seja a idéia de sujeito de direito ¢ um constructo historico, que teve origem nos

ideais da modernidade®® principalmente os da: subjetividade, liberdade, universalidade, racio-

% No inicio da modernidade o sujeito passa a ser a referéncia basica da anélise e o substrato do siste-

ma social, politico, cientifico e juridico. Dele deriva a idéia de direito subjetivo.
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nalidade e autonomia.Tais facetas desdobram-se em manifestacdes subjetivas que podem ser
representadas por algumas abstracdes caracterizadoras: a universalidade, a autonomia e a in-
dividualidade, que foram se formando a partir da derrocada do antigo regime. (FONSECA,
2002, p.69) O sujeito foi uma construgao abstrata necessaria para a constituicdo do sistema
econdmico.

O que se empreende no mundo moderno ¢ para Nietzsche, uma tentativa global em
sentido inverso da auto-superacdo do homem, a saber, o ensaio de auto-rebaixamento, de con-
gelamento do “tipo homem” numa figura mediocre e banal. Sentido inverso, se 0 homem con-
tinuar procurando a verdade no pior erro dogmatico, na invenc¢do de Platdo, do espirito puro e
do Bem em si. “Quem adivinha a fatalidade que se oculta na estupida falta de suspicacia e
credulidade das “idéias modernas”, e mais ainda em toda a moral cristd européia: esse padece
de uma ansiedade com a qual nenhuma outra se deixa comparar”. Para Nietzsche, um tipo
impessoal e camuflado de vontade de poder vigora nesse processo, que oculta primeiramente
a si mesmo essa sua condi¢dao. Ao instituirem-se como valor absoluto e submeterem a si toda
e qualquer outra forma de sentimento de valor e valoragdo, as ‘idéias modernas’ realizam esse
seu impulso inconscientemente tirdnico €, a0 mesmo tempo, promovem o nivelamento e a
uniformizacao massiva da humanidade” (NIETZSCHE apud GIACOIA JR., 2003, p.52).

O sujeito aparece como “topologia estrutural de significantes”. Isso leva a reconstru-
¢do do racionalismo do “eu” individual ou coletivo, a nog¢do de sujeito, a base da consideracao
da existéncia das programagoes, linguagens e semioses, e de sua interpretacdo. E se todo co-
nhecimento ¢ uma construgdo simbolica, cada uma com seu modelo proprio de articulacao,
entdo o que forma uma comunidade, o que a constitui como tal, ¢ a forma especifica de “soci-
alidade” baseada em linguagens e grades de leitura das mesmas partilhadas por seus mem-
bros.

A visdo da modernidade enquanto superacdo da sociedade tradicional, en-
quanto ‘emancipacdo racional’ e como saida da imaturidade através de um
esfor¢o da razdo como processo critico, que abre a humanidade, a uma nova
etapa de desenvolvimento histérico do ser humano. Na palavra de Dussel,
todavia, a palavra modernidade pode abranger dois contetidos. O primeiro ¢é
(...): aquela visdo da modernidade que coloca o sujeito de modo altivo, e-
mancipador, plenamente racional diante das suas condi¢des de existéncia. Ja
o segundo deles (...) procura analisar as contradi¢des, as ambigiiidades,os




43

fracassos, as perversidades, as dominagdes e as exclusdes causadas pela mo-
dernidade. (FONSECA, 2002, p.76)

Estaria a filosofia do direito condenada ao exclusivismo das metaforas tradicionais
do “contrato”, aos esquemas incessantemente refinados da “alienagdo da vontade”, da univer-
salidade do conceito logico ou transcendental do Direito e da Justica? O importante, para
Foucault, ¢ a trama positiva do funcionamento local das relagdes de poder. Nao se trata, com
isso, de negar importancia a existéncia historica da luta de classes, de seus efeitos macigos de
dominagdo ideoldgica, nem de menosprezar a dimensdo positiva das relagdes de producdo e
de exploragdo econdmica®. Deveriamos, antes, descentrar a analise do poder em relagdo a
categoria dominante representada pelo Estado e seu conjunto de aparelhos®’. Precisamos nos
desembaragar do esquema juridico do contrato, do principio da soberania, da centralidade
teorica da filosofia do direito em torno do problema da necessidade legal de obediéncia, das
concepgdes que associam o poder unicamente pelo prisma da legalidade ou do Estado. Nao
existe razao para privilegiarmos exclusivamente o Estado nas andlises sobre o poder. Este
tampouco deve ser entendido por referéncia a uma “Teoria” da sociedade, a um modelo de
critica ideologica/dialética da alienagdo centrada sobre o funcionamento negativo de seus me-
canismos de repressdao. O “entendimento” nao deve ser considerado como um telos ideal da
linguagem, nem como pré-condi¢cdo universal de comunicagao, implicitamente, empiricamen-

te verificadvel em situacdes pragmaticas de fala, acdo e aprendizagem.

¥ “Geralmente, pode-se dizer que existem trés tipos de lutas: contra as formas de dominagdo (étnica, social e
religiosa); contra as formas de exploracdo que separam os individuos daquilo que eles produzem; ou contra aqui-
lo que liga o individuo a si mesmo e o submete, deste modo, aos outros (lutas contra a sujei¢do, contra as formas
de subjetivagdo e submissdo). Acredito que na histéria podemos encontrar muitos exemplos destes trés tipos de
lutas sociais, isoladas umas das outras ou misturadas entre si. Porém, mesmo quando estdo misturadas, uma
delas, na maior parte do tempo, prevalece. Por exemplo, nas sociedades feudais, as lutas contra as formas de
dominacgdo étnica ou social prevaleciam, mesmo que a exploragdo econdmica possa ter sido muito importante
como uma das causas de revolta. No século XIX, a luta contra a exploracdo surgiu em primeiro plano. E, atual-
mente, as lutas contra as formas de sujei¢@o, contra a submissao da subjetividade, esta se tornando cada vez mais
importante, a despeito de as lutas contra as formas de exploracdo ¢ dominacdo ndo terem desaparecido. Muito
pelo contrario”. (FOUCAULT, 1995, pp. 235,236).

30 Vigiar e Punir, por exemplo, pode ser considerado um livro de oposi¢do em relagdo ao Aparelhos Ideologicos
de Estado, de Althusser.



44

CAPITULO 2

Direito e discurso: O direito como producao de verdades.

A disciplina é um principio de controle
da producdo do discurso. Ela lhe fixa
os limites pelo jogo de uma identidade
que tem a forma de uma reatualizacao
permanente de regras.

Michel Foucault

Na concorréncia pelo monopolio de dizer o Direito, defrontam-se os sujeitos investi-
dos de competéncia técnica e os “sujeitos de direito” cotidianos; aqueles que autorizados pelo
Estado, impdem aos outros seu apagamento. Nao s6 aos leigos, mas também aqueles juristas
que levantam a bandeira do direito como instrumento de emancipacdo social. No dominio
discursivo (campo de luta semidtico) do Direito, enunciados conservadores reinam por meio
de “intérpretes autorizados” do poder instituido, onde discursos praticos tdo utilizados nas
institui¢des juridicas acabam criando uma trincheira de movimentagdo e negacao de sentido,
entre os profissionais, estudiosos do direito e leigos. Forma-se assim, a “babel” juridica.

No entanto, aqueles que ndo t€ém a competéncia juridica estdo condenados a suportar
a forga da violéncia simbolica existente no confronto do jogo de poder que regula os efeitos
de sentido do discurso juridico. No interior desse jogo discursivo entre os que sabem trabalhar
formas e formulas jé& codificadas e os sujeitos de direito do cotidiano, o discurso juridico esta-
belece outra ordem de razdes que sdo as razdes juridicas explicitadas pelo codigo legal. O
Juridico se sobrepde, assim, as diferengas constitutivas dos lugares distintos, reduzindo o in-
terlocutor ao siléncio. Lugares esses, distintos, porque marcados por diferentes ordens de dis-
curso, isto €, outras ordens de razdo que sdo a razdo do Estado, com o poder politico que a

caracteriza e os discursos que formam sujei¢des juridicas especificas.



45

2.1. A tecnologia politica e os saberes nas instituicoes.

As praticas juridicas, por serem sempre particulares e produzidas num determinado
processo histérico, sdo como verdades produzidas através da agdo politica. Tais agcdes advém
da jogatina entre os discursos e os poderes. Quanto a isso: Oscar Correas faz uma importante
observacdo: “Sao precisamente os juristas que fazendo politica com disfarce cientifico, tor-
nam sua atividade um objeto de critica cientifica e, a0 mesmo tempo, politica, posto que o
discurso que desnuda cientificamente a natureza politica de seu objeto ¢ também um ato poli-
tico”. (CORREAS, 1995, p. 171).

Destarte, a constituicdo da competéncia juridica se deve a uma postura lingiiistica
propria, pois os sujeitos investidos de competéncia podem interpretar e aplicar um corpo defi-
nido de textos — a legislagdo — algo ja investido de efeito de universalizagdo. Confrontam-se,
entdo, numa relacao de poder estabelecida dentro do campo, os juristas, que possuem afinida-
de com aqueles que fazem parte dos poderes legiferantes do Estado, e aqueles que ndo tem
contato, ou nao possuem “lobbies” expressivos. Aqueles que em sua grande maioria lutam por
mudangas. Para os primeiros a “eficacia” do Direito consiste justamente na sistematizagdo das
praticas juridicas, tendo como objetivo a manuten¢ao de uma ordem pré-estabelecida. Assim
os discursos ficam protegidos, sdo prolongados e ganham forgas por causa da estrutura do que
jé esta posto. Na verdade, existe uma ilusdo de univocidade fornecida pela inalterabilidade da
instancia sintatica dos textos legais. Por muitos desconhecerem tal fato, produz-se no direito
uma febre legislativa, decorrente da falsa crenga de que ao produzir uma alteragdo das pala-
vras da lei, transforma-se mecanicamente as praticas sociais € os sentidos normativos. Ocul-
tam, assim, o fato de que se a ideologia dos intérpretes das normas continua alterada, a trans-
formacao legislativa ¢ uma ilusdo e, rapidamente, os significantes voltardo a adquirir as velhas
significagoes.

Comentando as praticas judiciérias3', os exames, os laudos de peritos, os estudos realizados

por cientistas e das pessoas qualificadas para falar sobre a pessoa do criminoso, de sua loucura, Fou-

cault diz:

3! Primeiramente, Foucault, ao se referir ao direito apresenta-o em duas realidades, como lei e norma, que podem
ou ndo estar implicadas. Quando as apresenta separadas, a figura do direito que se delineia é a do direito como
lei. Mas as “duas realidades” ndo estdo separadas; ao contrario, aparecem implicadas mutuamente, colonizando-
se agindo uma a partir de outra: ¢ a imagem de um direito normalizado-normalizador. Um direito normalizado,
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Como vocés podem compreender, havia a0 mesmo tempo pouquissima e
muitissima coisa a dizer sobre esse género de discurso. Porque, afinal de
contas, na verdade sdo raros, numa sociedade como a nossa, os discursos que
possuem a uma s6 vez trés propriedades. A primeira € poder determinar, di-
reta ou indiretamente, uma decisdo de justica que diz respeito, no fim das
contas, a liberdade ou a detengdo de um homem. No limite (e veremos al-
guns desses casos), a vida e a morte. Portanto sido discursos que tém, no limi-
te, um poder de vida e de morte. Segunda propriedade: de onde lhes vem es-
se poder? Da instituicdo judicidria, talvez, mas eles o detém também do fato
de que funcionam na institui¢do judiciaria como discursos de verdade, dis-
cursos de verdade porque discursos com estatuto cientifico, ou como discur-
sos formulados, e formulados exclusivamente por pessoas qualificadas, no
interior de uma institui¢do cientifica. Discursos que podem matar, discursos
de verdade e discursos (...) que fazem rir”. (FOUCAULT, 2001, p.8)

A “lingua legalizada” corresponde tio somente a uma elite que possui condi¢des de
manejéa-la de exprimi-la, criando um distanciamento da lingua gentia. H4 estilos, conteudos,
formas gramaticais, que tornam a mensagem de um texto quase hermética, dirigindo-se ape-
nas aqueles que possuem competéncia lingiiistica especifica para atualiza-los. Pois, através da
manipulagdo de teorias comunicativas, psicologia de massa e o emprego adequado do discur-
so retorico; constituem-se formas de demonstrar poder no contexto significativo das socieda-
des humanas. Possuir condi¢des de reter meios de producdo e poder comprar forca de traba-
lho, gerenciar procedimentos industriais, agricolas, comerciais, e auferir lucro ¢ demonstrar
forga, ja que “o capitalismo ¢ uma forma historica que se caracteriza por organizar toda a vida
social em torno do mercado”; (NOBRE, 2004, p.25) no momento em que se manipulam re-
gras que protegem determinadas praticas, mantém ou melhoram sua posi¢do social (corres-
pondente a uma posi¢do nas escalas de acessos aos recursos produzidos e disponiveis para
consumo), tais individuos ganham tanto forga fisica quanto simbdlica. Estas disputas e o es-
pectro complexo de escaldes sociais que criam, determinaram o surgimento de elites e de le-
gides inteiras de pessoas postas ao seu servigo (socios, subordinados, tanto classe média quan-
to trabalhadores). Para isso, apura-se a uma tendéncia de conservagao da estrutura social esta-
belecida (a elite de hoje educa a elite provavel do futuro — seus descendentes — enquanto que o

outro extremo ¢ mantido alijado de uma educacdo satisfatéria). Desde as fundagdes dos Esta-

porque investido, penetrado pelas praticas da norma. E um direito normalizador porque agente e vetor dos meca-
nismos de normalizacdo. A lei se confunde com os mecanismos normalizadores do poder. (FONSECA, 2004,
p-175) Reporta-nos ao dominio dos corpos e das instituigdes, ou seja, as disciplinas.
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dos Modernos, a evolu¢ao historica deste quadro de dominagao e submissao, € sua institucio-
nalizacdo, dirigiu-se para o surgimento de uma figura politica de controle social que através
da instituicdo de padrdes sociais® e seus limites, perfaz a vigilancia, dominagdo e repressao
que seria algo como um aparelho de Estado, que gerisse a vida da populagdo. Uma correlativa
estrutura de policiamento, que torna possivel a administragao publica do Estado, pois a quali-
dade “Estado” diz respeito a estrutura politico-administrativa por meio da qual se procura
garantir a existéncia de um determinado grupo humano em determinado territério, garantindo,
inclusive, a distribui¢dao dos individuos em classes sociais com o que se protege o sistema de
producao de bens. Esta estrutura e todos os meios e instrumentos desenvolvidos ao longo da
historia para assegura-la revestem-se de um forte grau significativo; em outras palavras, di-
versas pessoas ou grupos de pessoas, situagdes, fatos e atos, simplesmente significam Estado.
Por meio tal conjunto de tecnologias politicas especificas dos individuos, que estes sdo leva-
dos a se reconhecerem como sociedade, como uma parte da entidade social, da Nac¢ao, do
Estado.

Poderiamos, dizer que muitos dos estereotipos, sensos comuns, do meio juridico de-
rivam do tipo de racionalidade da qual a teoria politica de nossos dias ¢ derivada. Ou seja, da
antiga concepcao contratualista da sociedade, presentes na formagao dos estados modernos do
século XVII e XVIII, baseada numa teoria da soberania ora ja defasada. O Direito, se por de-
fini¢do, € algo que sempre se refere a sistema administrativo, e a ordem sempre se refere a um
sistema administrativo a uma ordem estatal especifica. Assim, podemos entender o porqué da
racionalidade politica ser tolerada como antinomia entre o direito ¢ a ordem. A ordem ¢ ape-
nas forma de integracao do direito no interior da forma do Estado, e a racionalidade ¢ a emer-
géncia das ciéncias sociais resultam do uso dos saberes formados em torno dessa tecnologia
politica dos individuos. Mas, afinal, o Direito como um saber cientifico pode ter sido edifica-
do sobre teorias que acabam por camuflar as investigagdes acerca de sua caracteristica politi-

ca? Em profundidade, quais as relagdes entre o Direito e a produgdo de verdades?

32 Aqui se entende por padrio social o conjunto das relagdes humanas resultadas, baseadas na ambigio, no desejo
de poder, pessoal ou coletivo, na atitude hierarquica, nas ideologias, dogmas e crencas. Tal sociedade podera
crer, e de fato em geral professa crer, no amor e na bondade; mas esta sempre pronta a matar, a guerrear. A iden-
tificar um inimigo dentro de seus proprios muros. Dentro desse padrio, nenhuma modificagdo, por mais revolu-
ciondria que pareca, ndo ¢ uma transformacao significativa por demais.
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Vimos que a linguagem nao pode ser compreendida como um sistema significativo
fechado, sem relacdo com o exterior, ela deve ser compreendida a partir do contexto historico-
ideoldgico dos sujeitos que a produzem e que a interpretam. Pois, todo enunciado ¢ intrinse-
camente suscetivel de tornar-se outro, diferente de si mesmo, se deslocar discursivamente
para derivar para um outro, pois o sentido ndo ¢ compreendido como uma unidade fixa, ja que
¢ historico e, por isso, pode deslizar-se para outro. Entretanto, no campo do saber juridico,
como em outros discursos cientificos, existe uma intima rela¢do entre verdades enunciadas e
os comportamentos dos individuos devido as proposi¢des, ao alto grau de imperatividade das
normas juridicas. Dentro de um ambiente académico, ou mesmo no dia a dia de juristas ou
dos operadores do direito, poderiamos detectar diversas formas de poder simbdlico. Poder
este que ao ser utilizado a niveis de padrao de comportamento coletivo toma folego, e ¢ pro-
longado, veiculado, alimentado pelos discursos de verdade, determinando assim, normas de
conduta, tabus, costumes ¢ leis. Tais aparatos, estruturas podem estar impregnados de ideolo-
gias politicas quanto a teorizagdo e aplicagdo do Direito. Algo que somente seria possivel a-
través da manipulacdo da linguagem do direito; ou seja, do “poder simbolico, que ¢ aquele
que permite obter o equivalente daquilo que ¢ obtido pela forga fisica ou econdmica, e s6 se
exerce se for “reconhecido”, quer dizer, ignorado como arbitrario” (BOURDIEU, 1998, p.
11). Obtido através de seu status de “verdade”:

O que ¢ a verdade, portanto? Um batalhdo movel de metaforas, metonimias,
antropomorfismos, enfim, uma soma de relacdes humanas, que foram enfati-
zadas poética e retoricamente, transpostas enfeitadas, e que, apos longo uso,
parecem a um povo soélidas, candnicas e obrigatdrias: as verdades sdo ilu-
soes, das quais se esqueceu, das quais se esqueceu que o sdo, metaforas que
se tornaram gastas e sem forca sensivel, moedas que sua efigie agora s6 en-
tram em consideragdo como metal ndo mais como moedas. (NIETZSCHE,
1983, p.48)

No mesmo sentido, Foucault com desconfianca analoga a de Nietzsche, procura dis-
cernir os procedimentos inerentes as relagdes entre saber e poder, estudando como o poder
domina e faz obedecer. Ou seja, o problema nao ¢ de ordem teodrica, mas de carater historico e
metodologico sobre as técnicas e tecnologias do poder. Primeiramente, constata que, apds os
séculos XVII, as tecnologias do poder desenvolveram-se enormemente. Apos 1970, Foucault
comeca a estudar a analitica do poder, levando a sério a perspectiva nietzscheana de que o

poder esta disseminado por todas as partes do social, numa trama complexa e heterogénea de
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relagdes. Relatou quanto as praticas divisorias, quanto aos procedimentos estratégicos postos
em jogo pelos poderes hegemonicos; descreveu técnicas de dominacao e dos discursos a elas
agenciados. Idéias que eclodiram em Vigiar e Punir, que consiste numa descricdo das meta-
morfoses que ocorreram nos ultimos séculos nas formas de punir e de controlar as pessoas,
num processo que vai do controle e disciplinarizagdo em espagos fechados até o controle, na

atualidade, do comportamento e das acdes até mesmo em espacgos abertos.

2.2 Formas de saber/poder: o inquérito e o exame.

Em a Verdade e as Formas Juridicas, Foucault fala da passagem das formas de pro-
va do direito Germanico antigo e da alta idade média para a forma de inquérito. Nesta forma,
passam a ndo ser mais colocadas em voga o pecado, a culpabilidade moral, ¢ o acaso da von-
tade divina e sim atos investigativos sobre os individuos. No século XII chega-se, ao proce-
dimento do inquérito como um sistema racional de estabelecimento da verdade. J4 que antes,
na Alta Idade Média, apos um certo esquecimento/desuso das praticas do Direito Romano,
eram dominantes, as famosas provas de ordalio® creditavam a verdade aos deuses, ¢ suas
escolhas. No entanto, o procedimento de inquérito nao foi simplesmente o resultado de uma
espécie de progresso da racionalidade. Nao foi porque foram se racionalizando os procedi-
mentos judicidrios, que na Idade Média se chegou ao procedimento do inquérito. Foi toda
uma transformacao politica, uma nova estrutura politica que tornou ndo sé possivel, mas ne-
cessaria utilizagdo desse procedimento no dominio judiciario. O inquérito na Europa Medie-
val ¢ sobretudo um processo de governo, uma técnica de administracdo, uma modalidade de
gestdo; em outras palavras, o inquérito ¢ uma determinada fungo do poder se exercer’".

Nenhuma histdria ¢ feita em termos de progresso da razdo, de refinamento do conhe-

cimento, pode dar conta da aquisi¢do da racionalidade do inquérito. Para Foucault, seu apare-

33 As provas de ordalio consistiam de testes miraculosos que iam: desde colocar a mio em 6leo fervente e ter que
sair ileso; tanto de ser amarrado num saco com um lobo e uma serpente e ser jogado num rio e tentar sair vivo,
quanto dois nobres cavaleiros portando langas de montaria corriam com seus cavalos em ofensivamente ao outro;
tais testes serviam para entdo se verificar de que lado os deuses estavam. No mais, acreditamos que tenha uma
origem politica anterior. Principalmente basta nos lembrarmos da figura do Censor Romano e suas atribui¢gdes na
vida da republica, a de obter diversas informagdes sobre o historico politico-econdmico dos demais cidadaos,
como o conhecimento das posses, sobre a familia, sobre as condutas, etc.
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cimento é um fenémeno politico completo. E na anélise das transformacdes politicas da soci-
edade medieval que ele explica como, por que e em que momento aparece este tipo de estabe-
lecimento da verdade e isso: a partir de procedimentos juridicos completamente diferentes.
Nenhuma referéncia a um sujeito de conhecimento e sua historia interna daria conta deste
fendmeno. Somente a analise dos jogos de forca politica, das relagdes de poder, pode explicar
o surgimento do inquérito.

Para ele, o inquérito deriva de um certo tipo de relagdes de poder, de uma maneira de
exercer o poder. Ele se introduz no Direito a partir da Igreja®® e, conseqiientemente, & impreg-
nado de categorias religiosas. Na concepcao da alta idade média o essencial era o dano o que
tinha se passado entre dois individuos; ndo havia falta nem infracdo. A falta, o pecado, a cul-
pabilidade moral absolutamente nao intervinham. O problema era de se saber se houve ofensa,
quem a praticou, e se aquele que pretende ter sofrido a ofensa € capaz de suportar a prova que
ele propde a seu adversario. Nao ha erro, culpabilidade, nem relagdo com o pecado. Ao con-
trario; a partir do momento em que o inquérito se introduz na pratica judicidria, tras consigo a
importante no¢do de infracdo. Quando um individuo, causa dano a um outro, ha sempre, a
fortiori, dano a soberania, a lei, ao poder do Rei. Por outro lado, devido a todas as implicagdes
e conotagdes religiosas do inquérito, o dano sera uma falta moral, quase religiosa ou com co-
notagdo religiosa. Tem-se assim por volta do século XII uma curiosa conjung¢do entre a lesdo,
a lei e a falta religiosa.

A partir dai, lesar o soberano e cometer um pecado sdo duas coisas que comegam a
se reunir. O cristianismo ¢ a Unica religido a se organizar em uma Igreja. E como tal, postula o
principio de que certos individuos podem, por sua qualidade religiosa, servir a outros nao co-
mo principes, magistrados, profetas, adivinhos, benfeitores e educadores, mas como pastores.
Contudo, esta palavra designa uma forma muito especifica de poder. E uma forma de poder
cujo objetivo final € assegurar a salvagdo individual no outro mundo. O poder pastoral ndo ¢
apenas uma forma de poder que comanda; deve também estar preparada para se sacrificar pela

vida e pela salvag@o do rebanho. Portanto, ¢ diferente do poder real que exige um sacrificio de

** Que inicia-se com as atribuigdes do procurador do rei e seu inquérito sobre a vida na paroquia de sua compe-
téncia. Pois as relagdes pessoais, apoio politico, no feudalismo precisavam ser firmadas, centralizadas para o fins
militares e de atribuicdes de privilégios.

33 Nio se é se estranhar que praticas rudimentares como o confessionario persistem até os dias de hoje. A busca
do clero pelas verdades mundanas é também uma forma de saber/poder.
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seus suditos para salvar o trono. E uma forma de poder que ndo cuida apenas da comunidade
como um todo, mas de cada individuo em particular, durante toda a sua vida. Finalmente, esta
forma de poder ndo pode ser exercida sem o conhecimento das mentes das pessoas, sem ex-
plorar suas almas, sem fazer-lhes revelar seus segredos mais intimos. Implica um saber da
consciéncia e a capacidade de dirigi-la. Esta forma de poder ¢ orientada para a salvagdo (por
oposi¢do ao poder politico). E oblativa (por oposi¢do ao principio da soberania); é individua-
lizante (por oposi¢ao ao poder juridico); € co-extensiva a vida e constitui seu prolongamento;
esta ligada a produgdo da verdade — a verdade do proprio individuo. (DREYFUS & RABI-
NOW, 1995, p.237) O poder pastoral exercido na cultura judaico-crista, ¢ de grande impor-
tancia pelo seu enfoque na subjetividade. A pressuposi¢do de uma dimensao subjetiva, de uma
alma que pode ser salva, ¢ imprescindivel para o poder pastoral e sera mais tarde na moderni-
dade. O poder pastoral diz menos respeito a administragdo de um territério, como no caso da
soberania, do que a uma relagdo de governanca. A funcao do pastor ¢ inteiramente voltada a
vida das ovelhas. Sua relagdo com elas ¢ menos da ordem do enfrentamento do que do cuida-
do. Trata-se de uma conducdo de condutas. Este tipo de poder ira perdurar durante os tempos.

J& outra instancia do saber/poder € o inquérito que aparece no século XII em conse-
qiiéncia da transformacao das estruturas politicas e fez com que as relagdes de poder se reor-
ganizassem inteiramente (ou em sua volta se reorganizaram). Todas as praticas judicirias da
Idade Média, da época cléssica e até da época moderna. De maneira mais geral, este inquérito
judiciario se difundiu em muitos outros dominios e praticas — sociais, econdmicas — € em mui-
tos dominios do saber. Foi a partir desses inquéritos judiciarios conduzidos pelos procurado-
res do rei que a partir do século XIII se difundiu uma série de procedimentos de inquérito.

A partir do século XIV e XV aparecem tipos de inquérito que procuraram es-
tabelecer a verdade a partir de um certo ntimero de testemunhos cuidadosa-
mente recolhidos em dominios como o da Geografia, da Astronomia, do co-
nhecimento dos climas, etc. [...] Todos os grande inquéritos que dominaram
o fim da Idade Média sdo, no fundo, a explosdo e a dispersdo dessa primeira
forma, desta matriz que nasceu no século XII. Até mesmo dominios como o
da medicina da boténica, da Zoologia a partir dos séculos XVI ¢ XVII, sdo
irradiacdes desse processo. Todo o grande movimento cultural que, depois
do século XII comega a preparar o renascimento, pode ser definido em gran-
de parte como desenvolvimento, o florescimento do inquérito como forma
geral de saber.

Enquanto o inquérito se desenvolve como forma geral do saber no interior
do qual o renascimento eclodird, a prova tende a desaparecer. Dela s6 encon-
traremos os elementos, os restos, na forma da famosa tortura, mas ja mescla-
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da com a preocupacao de obter uma confissdo, prova de verificagdo. Pode se
fazer toda uma histéria da tortura, situando-a entre os procedimentos da pro-
va e do inquérito. A prova tende a desaparecer na pratica judiciaria; ela de-
saparece também nos dominios do saber. (FOUCAULT, 1999a, p.75)

Aqui, o inquérito ndo ¢ absolutamente um contetido, mas a forma de saber. Forma de
saber situada da juncdo de um tipo de saber e de um certo numero de conteudos de conheci-
mento. Aqueles que querem estabelecer uma relagdo entre o que € conhecido e as formas poli-
ticas, sociais ou econdmicas que servem de contexto a esse conhecimento, costumam estabe-
lecer essa relagdo por intermédio da consciéncia ou do sujeito de conhecimento. Parece-nos
que a verdadeira jungdo entre processos econdomicos-politicos e conflitos de saber podera ser
encontrado nessas formas que sdo ao mesmo tempo modalidade do exercicio de poder e mo-
dalidades de aquisi¢do e transmissdo do saber.

O inquérito ¢ precisamente uma forma politica, uma forma de gestdo, de exercicio do
poder que, por meio da institui¢do judicidria, veio a ser uma maneira na cultura ocidental de
autentificar a verdade, de adquirir coisas que vao ser consideradas como verdadeiras e de
transmiti-las. O inquérito é uma forma de saber-poder. E a anélise dessas formas que nos deve
conduzir a analise mais estrita das relagdes entre os conflitos de conhecimento ¢ as determi-

nagdes econdmico-politicas. Assim, o inquérito tem papel*®

crucial na formagao da “socieda-
de disciplinar”, que para ele, aparece no final do século XVIII e inicio do século XIX princi-
palmente, em duas fases contraditdrias: na reforma, a reorganizacdo do sistema judicidrio e
penal nos diferentes paises da Europa e do mundo.

Ao tracar um campo de forgas, Foucault intenta localizar as estratégias adotadas pelo
poder. Como a soberania tem como principio preservar ela propria, as ilegalidades e os crimes
eram uma ameaga ao dominio do monarca sobre o territdrio. O poder, no caso, se encerra na
figura da pessoa do Rei. O que estd em jogo ¢ sua presencga fisica, a soberania que s6 acaba
com a morte. Ha no poder soberano uma batalha entre o corpo do rei e do sudito. Quando o
rei ganhava, a punicdo recebida era também uma exibi¢do, uma marca. O objetivo era de-
monstrar o quanto a for¢a do soberano era superior a for¢a dos suditos. Entretanto, mais tarde
a sociedade disciplinar trara consigo uma nova concep¢ao do homem e da utilizacdo de suas

forcas. Na questdo das punigdes, o que se buscara defender agora € o corpo social. O infrator

passa a ser agora o inimigo social e a pena também terd uma fun¢do menos de castigar do que
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de “recuperar”. A razao punitiva ira se modificar com a racionalidade moderna. A partir dai
que o as tecnologias do poder passou a ter um desenvolvimento impar sobre o ser humano: o
poder se exerce sobre cada individuo, do mesmo modo que ¢ exercido sobre as massas e con-
verte-se num controle que os fabrica, impondo a todos e a cada um uma individualidade, uma
identidade. Foucault sustenta que a individualidade esta sendo crescentemente controlada pelo
poder, que somos individualizados, no fundo pelo préprio poder. A individualizagdo, portan-
to, ndo se opde a isso; pelo contrario, a identidade obrigatéria de cada um de noés ¢ efeito e
instrumeto do poder.

Segundo Foucault (1996, p 14), ¢ com o advento do capitalismo industrial no final do
século XVIII e o inicio do XIX, que as “grandes fogueiras e a melancdlicas festas” das puni-
¢oes vao se extinguindo. Os suplicios saem do campo de percepgao quase cotidiana entram na
“consciéncia abstrata” e a era da “sociedade punitiva”, quando ndo ¢ mais para o corpo que se
dirige a puni¢do, mas para a alma, devendo atuar “profundamente sobre o coragdo, o intelecto,
a vontade, as disposi¢des”. Assim, a premissa basica dos tempos modernos ¢ : “que o castigo
fira mais a alma que o corpo” (FOUCAULT, 1998, p. 21). Ou seja, ndo s6 os atos praticados
serdo objetos de punicdo, mas também aqueles que poderdo vir a ser efetuados, dependendo
da “alma” do sujeito: se ex- escravo, negro, mestico, migrante, pobre. Inaugura-se a era da
periculosidade, quando determinados segmento, por sua “alma”, sua esséncia, na natureza,
deverdo ser constantemente vigiados, disciplinados, normatizados. Entramos, segundo Fou-
cault nas sociedades disciplinares, onde as instituigdes exercerao vigilancia intensa, produzin-
do corpos doceis, adestrando ndo so6 o fisico , mas fundamentalmente os espiritos.

Foucault assim pergunta: Em que consistem essas transformacoes dos sistemas pe-
nais? Por um lado em uma reelaboracdo teodrica da lei penal. Ela pode ser encontrada em Bec-
caria, Bentham, Brissot ¢ em demais legisladores da época revolucionaria. O principio fun-
damental do sistema teorico da lei penal definido por esses autores ¢ que o crime, no sentido
penal do termo, ou, mais tecnicamente, a infracdo nao deve ter mais nenhuma relagdo com a
falta moral ou religiosa. A falta ¢ uma infragdo a uma lei natural, a lei religiosa, a lei moral. O
crime ou infracdo penal ¢ a ruptura com a lei, lei civil explicitamente estabelecida no interior
de uma sociedade pelo poder politico. Para que haja infracdo ¢é preciso haver um poder politi-

co, uma lei e que essa lei tenha sido efetivamente formulada. Antes da lei existir ndo pode

36 Principalmente ap0s as experiéncias apreendidas dentro do processo inquisitivo do Santo Oficio.
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haver infragdo. Segundo esses teoricos, s6 podem sofre penalidade as condutas efetivamente
definidas como repreensiveis pela lei.

Um segundo principio € que estas leis positivas formuladas pelo poder politico no in-
terior de uma sociedade, para serem boas leis ndo devem retranscrever em termos positivos a
lei natural, a lei religiosa ou a lei moral. Uma lei penal deve simplesmente representar o que ¢
util para a sociedade. A lei define como repreensivel o que € nocivo a sociedade, definindo
assim negativamente o que € Util. O crime ndo ¢ algo aparentado com o pecado e com a falta;
¢ algo que danifica a sociedade; ¢ um dano social, uma perturbagao, um incomodo para toda a
sociedade. O criminoso ¢ aquele que danifica, perturba a sociedade. O criminoso € o inimigo
social (ha identidade entre o crime e a ruptura do pacto social). Em relag¢do a este criminoso, a
lei penal deve apenas permitir a reparacdo da perturbacdo causada a sociedade. Assim, Fou-
cault enfatiza que para tais teoricos do Direito penal moderno, a lei penal deve reparar o mal
ou impedir que males semelhantes possam ser cometidos contra o corpo social, através de
quatro tipos de puni¢do: “E a idéia encontrada frequentemente nesses autores — Beccaria,
Bentham, etc. — de que no fundo a punigdo ideal seria simplesmente seria expulsar as pessoas,
exila-las, bani-las, ou deporta-las”. (FOUCAULT, 1999a, p.82) Como segunda possibilidade,
mecanismos para provocar vergonha e humilhacdo. Mostrando a pessoa em publico, publi-
cando-se a sua falta suscitando no publico uma reacdo da aversdo, de desprezo, de condena-
¢d0; ja a terceira pena seria como reparacao do dano social através do trabalho for¢ado. E por
fim, uma “pena que consiste em fazer com que o dano ndo possa ser novamente cometido; em
fazer que o individuo em questdo ou os demais nao possam mais ter vontade de causar a soci-
edade o dano anteriormente causado; em fazé-los repugnar para sempre o crime que comete-
ram’’. E para obter esse resultado, a pena ideal que se ajusta na medida exata, ¢ a pena de
talido”. (FOUCAULT, 1999a, p. 83).

Esses projetos bem precisos de penalidade foram substituidos por uma pena bem cu-
riosa de que Beccaria havia falado ligeiramente e que Bissot mencionava de forma bem mar-

ginal: trata-se do aprisionamento, da prisdo. Ou seja, a prisao nao pertence ao projeto tedrico

37 A deportagio desapareceu bem rapidamente; o trabalho forgado foi geralmente uma pena simplesmente simbo-
lica, em sua fungdo de reparagdo; os mecanismos de escandalo nunca chegaram a ser postos em pratica; a pena
de talido desapareceu rapidamente, tendo sido denunciada como arcaica para uma sociedade suficientemente
desenvolvida.
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da reformada penalidade do século XVIII. Surge no inicio do século XIX, como uma institui-
¢do de fato, quase sem justificacdo tedrica. Dentre as idéias dos mais importantes tedricos
como Bentham, Beccaria, etc. que enfatizavam a necessidade da lei penal ser diretamente
ligada a utilidade social, a legislagdo penal desde o inicio do século XIX, de forma cada vez
mais rapida e acelerada, vai se desviar de tal pensamento; ela ndo procurara mais visar ao que
¢ socialmente 1til, mas, pelo contrario, procurara ajustar-se ao individuo. A penalidade no
século XIX, de maneira cada vez mais insistente, tem em vista menos a defesa geral da socie-
dade que o controle e a reforma psicoldgica ¢ moral das atitudes e do comportamento dos
individuos. Diferente do principio penal para Beccaria, toda a penalidade do século XIX passa
a ser um controle, ndo tanto sobre se o que fizeram os individuos estd em conformidade ou
ndo com a lei, mas ao nivel do que podem fazer, do que sdo capazes de fazer, do que estdo
sujeitos a fazer, do que estdo na iminéncia de fazer (dentro de suas virtualidades)®.

Ou seja, as técnicas disciplinares, iniciadas no século XVII, tém como foco o corpo,
sua regulacdo, adestramento e a ampliagdo de suas forgas, tendo sido, a partir dai, objeto de
investimentos nas fabricas, nas casernas, nas escolas. Ora também as técnicas normalizadoras
(oriundas do poder pastoral praticado pela Igreja Catolica), iniciadas no século XVIII, e que
tém por objeto a constituicdo de comportamentos adequados a normas de conduta e a padroes
morais, tendo como foco de investimento, as familias, as escolas, os hospitais e os individuos
no exercicio da cidadania.

A instituicdo penal ndo pode mais estar inteiramente em maos de um poder autono-
mo: o poder judiciario. Ela passa a ser controlada, a fazer parte dos outros poderes, tanto pelo
executivo, quanto pelo legislativo. O controle dos individuos, essa espécie de controle penal
punitivo dos individuos ao nivel de suas virtualidades ndo pode ser efetuado pela propria jus-
tica, mas por uma série de outros poderes laterais, a margem da justica, como a policia e toda
uma rede de instituicdo de vigilancia e de correcdo — a policia para vigilancia, as institui¢des

psicolégicas, psiquiatricas, criminoldgicas, médicas, pedagdgicas para a correcdo. Esse tipo

3% Assim, a grande nogdo da criminologia e da penalidade em fins do século XIX foi a escandalosa nogio, em
termos de teoria penal, de periculosidade. A nocdo de periculosidade significa que o individuo deve ser conside-
rado pela sociedade ao nivel de suas virtualidades e ndo ao nivel de seus atos; ndo ao nivel das infra¢des efetivas
a uma lei efetiva, mas das virtualidades de comportamento que elas representam. O ultimo ponto capital que a
teoria penal coloca em questdo ainda mais fortemente que Beccaria é que, para assegurar o controle dos indivi-
duos — que ndo € mais reacdo penal ao que eles fizeram, mas controle do seu comportamento no momento mes-
mo em que ele se esboga. (FOUCAULT, 1999a, p.85)
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de poder, Foucault chama de panoptismo™, que ¢ uma forma de poder que repousa ndo mais
sobre um inquérito, mas sobre algo totalmente diferente, que ele chama de exame. O inquérito
era um procedimento pelo qual, na pratica judicidria se procurava saber o que havia ocorrido.
Nao ha mais inquérito, e sim, exame, vigilancia efetuada sobre os individuos por alguém que
exerce sobre eles um poder — mestre-escola, chefe de oficina, médico, psiquiatra, diretor de
prisdo — ou seja, diversos tipos de poder, e que, enquanto os exerce, tem a possibilidade tanto
de vigiar quanto de constituir sobre aqueles que sdo vigiados um saber. Um saber que tem
agora por caracteristica ndo mais determinar se alguma coisa se passou ou ndo, mas determi-
nar se um individuo se conduz ou ndo como deve, conforme ou ndo a regra, se progride ou
ndo, etc. Esse novo saber ndo se organiza mais em torno das questdes “isto foi feito? quem o
fez?”; ndo se ordena em termos de presenca ou auséncia, de existéncia ou ndo existéncia. Ele
se ordena em torno da norma, em termos do que ¢ normal ou ndo, correto ou ndo, do que se
deve ou ndo fazer.

Na sociedade disciplinar, o sistema penal procurou seus suportes ou sua justificacao,
primeiro, € certo, em uma teoria do direito, depois, a partir do século XIX, em um saber so-
cioldgico, psicologico, médico, psiquiatrico: como se a propria palavra da lei ndo pudesse ser
mais autorizada, em nossa sociedade, sendo por um discurso de verdade. Enfim, hoje pode-
mos crer que esse panoptismo toma outra forma, principalmente como uso crescente de came-
ras de vigilancia em pracas publicas, cadeias, ruas, em escolas, etc. Ele toma dimensdes
monstruosas. A vontade de saber e a vontade de verdade, assim apoiadas sobre um suporte e
uma distribui¢do institucional tende a exercer sobre os outros, normaliza¢des provenientes dos

discursos; produzindo assim subjetividades. Eis a sociedade normalizadora.

3% Primeiramente descrito por Bentham, o Panopticon “é uma forma arquiteténica amplamente usada em edifi-
cios ocidentais ao longo da historia. Possuia forma de anel, no meio do qual, havia um patio com uma torre no
centro. O anel se dividia em pequenas celas que davam tanto para o interior quanto para o exterior. E, em cada
uma dessas pequenas celas, havia segundo o objetivo da instituigdo, uma crianga aprendendo a escrever, um
operario trabalhando, um prisioneiro se corrigindo, um louco atualizando sua loucura, etc. Na torre central havia
um vigilante”. (FOUCAULT, 1999a, p.87)
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2.3. As estratégias de poder e os discursos.

Agora seria preciso reconhecer também no que se denomina, ndo as ciéncias, mas as
“disciplinas”. Para Foucault, uma disciplina se define por um dominio de objetos, um conjun-
to de métodos, um corpus de proposi¢des consideradas verdadeiras, um jogo de regras e de
defini¢des, de técnicas e de instrumentos: tudo isto constitui uma espécie de sistema andnimo
a disposicao de quem quer ou pode servir-se dele, sem que seu sentido ou sua validade este-
jam ligados a quem sucedeu ser seu inventor. Para que haja disciplina ¢ preciso, pois, que haja
possibilidade de formular, e de formular indefinidamente proposi¢des novas*’. Uma disciplina
ndo ¢ a soma de tudo que pode ser dito de verdadeiro sobre alguma coisa; ndo ¢ nem mesmo o
conjunto de tudo o que pode ser aceito, ha proposito de um mesmo dado, em virtude de um
principio de coeréncia ou de sistematicidade. “A medicina ndo ¢ constituida de tudo o que se
pode dizer de verdadeiro sobre a doenca, a botanica ndo pode ser definida pela soma de todas
as verdades que concernem as plantas”. Ha, para isso, duas razdes: primeiro, a botanica ou a
medicina como qualquer outra disciplina, “sdo feitas tanto de erros como de verdades, erros
que nao sdo residuos ou corpos estranhos, mas que tem fungdes positivas, uma eficacia histo-
rica, um papel muitas vezes indissociavel daquele das verdades. Mas, além disso, para que
uma proposi¢do pertenga a botanica ou a patologia, ¢ preciso que ela responda a condigdes,
em um sentido mais estritas e mais complexas, do que a pura e simples verdade: em todo o
caso ha condig¢des diferentes”. (FOUCAULT, 1996, p. 31)

Dentro de um determinado campo do saber, dentro de uma disciplina, poderiamos
supor que a producao do discurso ¢ ao mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e
redistribuida por certo nimero de procedimentos que tem por funcdo conjurar seus poderes e
perigos. Em todas as sociedades, pode-se dominar tais discursos a ponto de poder manipuld-
los. E o lugar mais efetivo para isso € o ensino. Sabe-se que a educagdo, embora seja, de di-

reito, um instrumento gragas ao qual todo individuo, em uma sociedade como a nossa, pode

%0 Para isso é necessario haver um balango entre os trés principios limitadores dos discursos: do autor, do comen-
tario e das disciplinas. Principio este também relativo e movel. Principio que permite construir, mas com um
jogo restrito. Mas, o principio da disciplina se opde também ao do comentario: em uma disciplina, diferentemen-
te do comentario, o que € suposto no ponto de partida, ndo é um sentido que precisa ser redescoberto, nem uma
identidade que deve ser repetida; é aquilo que é requerido para a construgdo de novos enunciados. (FOUCAULT,
1996, p. 31)



58

ter acesso a qualquer tipo de discurso, segue, em sua distribui¢do, no que permite € no que
impede, as linhas que estdo marcadas pela distancia, pelas oposicdes e lutas sociais. Todo
sistema de educagdo ¢ uma maneira politica de manter ou modificar a apropriacdo dos discur-
s0s, como os saberes e os poderes que eles trazem consigo®'.

Toda essa maneira politica denota as estratégias que dominam as praticas sociais. A
palavra estratégia ¢ correntemente empregada em trés sentidos. Primeiramente, para designar
a escolha de meios empregados para se chegar a um fim; trata-se da racionalidade empregada
para se atingir um objetivo. Para designar a maneira pela qual um parceiro, num jogo dado,
age em funcdo daquilo que ele pensa dever ser a agdo dos outros, ¢ daquilo que ele acredita
que os outros pensardo ser dele; em suma, amaneira pela qual tentamos ter uma vantagem
sobre o outro. Enfim, para designar o conjunto dos procedimentos utilizados num confronto
dos procedimentos utilizados em confronto para privar o adversario dos seus meios de comba-
te e reduzi-lo a renunciar a luta; trata-se, entdo, dos meios destinados a obter a vitoria. Estas
trés significagcdes se reinem nas situagcdes de confronto — guerra ou jogo — onde o objetivo ¢
agir sobre um adversario de tal modo que a luta lhe seja impossivel. A estratégia se define
entdo pela escolha das solucdes “vencedoras”. Porém, € necessario ter em mente que se trata
de um tipo bem particular de situagdo; e que ha outros em que se devem manter distingao en-
tre os diferentes sentidos da palavra estratégia.

Ao nos referirmos ao primeiro sentido indicado, podemos chamar “estratégia” de po-
der. Ao conjunto dos meios operados para fazer funcionar ou manter um dispositivo de poder.
Podemos também falar de estratégia propria as relagdes de poder na medida em que estas
constituem modos de agcdo dobre a agdo possivel, eventual, suposta dos outros. Podemos entao
decifrar em termos de “estratégia” os mecanismo utilizados nas relagdes de poder. Em suma
toda estratégia de confronto sonha em tornar-se relacdo de poder; e toda relagdo de poder in-
clina-se, tanto ao seguir sua propria linha de desenvolvimento quanto ao se deparar com resis-
téncias frontais, tornar-se estratégia vencedora. Ambas leituras que fazem parecer os fendome-

nos fundamentais de “dominacao” que ¢ a historia apresenta em grande parte das sociedades

4! Entretanto, para localizar praticas positivas de operagio de poder ndo reconhecidas, para pensé-las ao nivel de
seu funcionamento efetivo, Foucault valeu-se de conceitos tais como “dispositivos”, eles mesmos produtores de
“mais-valia” de poder. Ou seja, “dispositivo” ¢ um conceito criado para dar conta do funcionamento positivo de
um conjunto de mecanismos em si mesmos instaveis.
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humanas. A dominagdo ¢ uma estrutura global de poder cujas ramificagcdes e conseqiiéncias
podemos, encontrar as vezes até na trama mais ténue da sociedade; porém ¢ ao mesmo tempo
uma situagdo estratégica mais ou menos adquirida e solidificada num conjunto histérico de
longa data entre adversarios.

Tais manifestagcdes sdo canalizadas através de discursos que fazem parte de diversas
dimensdes do social, principalmente pode ser encontradas na forma de disciplinas provenien-
tes dos sistemas de educagdo, das religides, da ciéncia, etc. Estes sdo dispositivos que proje-
tam poderes, cada dentro de seu microcosmo, de uma maneira capilar, de varios pontos parti-
culares a ponto de direcionar as relagdes de poder. Aqui o poder ndo tem o mesmo sentido do
que o poder do soberano decorrente das teorias cldssicas, ora exercida somente de uma manei-
ra vertical, de soberano para sudito, mas, parece funcionar numa relagdo horizontal, num po-
der de médico para paciente, professor para aluno, vizinho para vizinho, ou seja, de pessoa
para pessoa. (FOUCAULT, 1996b, p.181) Trata-se de um poder disciplinar. Tomamos, por
exemplo: hodiernamente, duvidas triviais a respeito de nossa alimentagdo — seguiriamos, ¢
claro, as orientagdes que fizessem mais sentido — seria mais sensato seguir a risca as opinides
de um leigo, ou as de um nutricionista? Precisariamos conhecer tal nutricionista para aceitar
tal informacao, ou sO basta saber que tal dado visto em qualquer local — numa revista ou jor-
nal — advém de um especialista em alimentagdo para tal informacao ser assimilada? Podemos
ver aqui j4 uma relagio de poder* baseada na veracidade de um discurso cientifico.

Dessa maneira, podemos supor que em toda sociedade a producao do discurso ¢ ao
mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo nimero de proce-
dimentos que tem por fung¢ao conjurar determinados poderes, determinados perigos. Mas, o
que ha enfim, de tdo perigoso no fato de as pessoas falarem e de seus discursos proliferarem
indefinidamente? Onde, afinal, est4 o perigo? “Tais procedimentos tentam dominar os aconte-
cimentos aleatdrios proveniente dos discursos; tentam esquivar, canalizar essa pesada e terri-

vel materialidade” (FOUCAULT, 1996, p.30).

2 Antes mesmo desta opinido especializada, ha pouco tempo levariamos a sério tabus advindos de opinides tra-
dicionais como aqueles “ditames da avo”: para ndo se tomar banho apds as refei¢des, ou ndo misturar manga
com leite por seu perigo de morte eminente, etc.
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Tais poderes podem criar certos perigos que criam certos procedimentos de exclu-
s30®. O mais evidente, o mais familiar deles ¢ a interdigdo da palavra, pois, sabemos bem,
que “apesar de que haja em nossa sociedade a idéia de liberdade de expressdo como direito
fundamental, ndo podemos dizer tudo; ndo podemos falar de tudo em qualquer circunstancia,
de qualquer um, enfim, ndo podemos falar de qualquer coisa”. (FOUCAULT, 1996, p.14)

A interdi¢io™, do que ¢ dito ou do que é feito pode ser facilmente identificada dentro
dos discursos da politica e/ou da sexualidade, mesmo que cada vez mais esses dois tipos de
discursos se tornem cada vez mais toleraveis do que em outras €pocas eles continuam terri-
velmente poderosos em seus interditos. A sexualidade ainda determina, o que ¢ considerado
normal ou ndo, de como ¢ constituida uma familia para o Direito Oficial, até como poderia ser
medida a indole de uma pessoa. J& na politica (que com certeza sofre profundas influéncias da
sexualidade), como dissemos anteriormente, ha a determinacdo de diversos fatores da vida
social. At¢é mesmo, quando lemos na Constitui¢do Federal que um cidadao possui direitos
politicos, ndo quer dizer que de imediato ele obterad competéncia ou reconhecimento da co-
munidade para tanto. Dependera de sua posicao, de seu papel social, de sua identidade, de sua
imagem suas faculdades e possibilidades no interior da prépria sociedade, limitando-se nas
idéias correntes nela ou nao (padrdo cultural/epistemes) e do ¢ esperado das acdes dele. De-
pendera do conjunto de relagdes de poder (acdes possiveis) que envolvem sua pessoa, tanto
valores estéticos, quanto econdmicos, quanto simbolicos que lhe ¢ disponivel. Se nao for dis-
ponivel passa a acontecer o perigo de uma exclusdo. Uma interdi¢do, que pode ser uma inter-
rupc¢do, ou uma suspensdo na poténcia do sujeito. Cessando determinado grau de liberdade.
Dessa maneira, as interdigdes que atingem a politica e a sexualidade revelam logo sua ligagao
com o desejo e o poder:

o discurso — como a psicanalise nos mostrou — ndo ¢ simplesmente aquilo
que manifesta (ou oculta) o desejo; é também, aquilo que é o objeto do dese-
jo e visto que — isto a histéria ndo cessa de nos ensinar — o discurso ndo é
simplesmente aquilo que traduza as lutas ou sistemas de dominagao, mas a-

# Um procedimento de exclusdo que se encontra no jogo entre interdi¢io, separagio/rejei¢io e a oposi¢io entre
verdadeiro e falso.

* E ¢ através de um tabu do objeto da fala, ou por causa de um ritual da circunstancia, ou do direito privilegiado
ou exclusivo do sujeito que fala que encontramos o jogo de trés tipos de interdi¢cdes que se cruzam, se reforcam e
se compensam, formando uma grade complexa que ndo cessa de se modificar. (FOUCAULT, 1996, p.9)
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quilo por que, pelo que se luta, o poder do qual nos queremos nos apoderar.
(FOUCAULT, 1996, p.10)

Nos apoderamos de discursos por causa de uma vontade de verdade, algo que coleti-
vamente tem como resultado as praticas ligadas a uma determinada vontade de saber da soci-
edade que em sua sistematicidade t€ém-se a concentragdo, controle e circulacdo de saberes.
Numa textualidade condicionada por uma ordem de pensamento caracteristica de uma semio-
se comum de uma determinada época e local produzem-se subjetividades; e dentre estas, a-
quelas que ndo se encaixam em tal episteme tem a sua “loucura” reconhecida, pelo discurso
médico juridico ja que ¢ através de suas palavras que se enxerga a loucura de um louco. E nas
medidas tomadas a respeito de rejeitar e separar este “louco”, anormal da sociedade é onde se
encontra a segunda forma de exclusao da ordem dos discursos. Tal individuo passa a ser sepa-
rado, e apds investigacdes feitas por um médico, a sua mente, ele passa a ser considerado ali-
enado e entdo suas palavras param de ser consideradas. Tal “louco” encontra-se rejeitado,
condenado ao siléncio do manicémio. Numa estrutura “semi-juridica”, num microcosmo judi-
ciario, o louco dentro do asilo passa por procedimentos de inquérito, por castigos e por julga-
mento onde lhe ¢ negada a sua autonomia de responder por si s6 passa a ser desconsiderado
seus atos da vida civil, tanto como fazer atos ou negocios juridicos (incapacidade juridica), até
a perda de valor das palavras de seu testemunho. Pois é sempre na manutenc¢do da censura que
a escuta se exerce. Assim, normas ¢ anomalias passam a ser percebidas, discutidas, hierarqui-
zadas, surge um amplo conjunto de teorias para regulamentar a vida sexual das pessoas e das
populagdes.

Diretamente: essa implantacdo das perversdes multiplas ndo ¢ zombaria da
sexualidade, a vinganga contra um poder que lhe imponha uma lei por de-
mais repressiva. Também ndo se trata de formas paradoxais de prazer que se
voltem para o poder, investindo sobre ele na forma de outro “prazer a expe-
rimentar” A implanta¢do das perversdes ¢ um efeito instrumento: é através
do isolamento, da intensificacdo e da consolidagdo das sexualidades periféri-
cas que as relagdoes do poder com o sexo e o prazer se ramificam e multipli-
cam, medem o corpo e penetram nas condutas. E nesse avango dos poderes,
fixam sexualidades disseminadas, rotuladas segundo uma idade, um lugar
um gosto, um tipo de pratica. Proliferacao das sexualidades por extensdo do
poder: majoragdo do poder ao qual cada uma dessas sexualidades regionais
da um campo de intervengdo: essa conexdo, sobretudo a partir do século XIX
¢ garantida, e relangada pelos inumeraveis lucros econdmicos que, por in-
termédio da medicina, da psiquiatria, da prostituicdo e da pornografia, vincu-
lam-se o tempo a0 mesmo tempo a essa concentragdo analitica do poder ¢ a
essa majoragdo do poder que o controla. Prazer e poder ndo se anulam; ndo
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se voltam um contra o outro; seguem-se, entrelacam-se e se relangam. Enca-
deiam-se através de mecanismos complexos e positivos, de excitagdo e de
incitagdo. (FOUCAULT, 1988, p. 48)

Ja como terceiro sistema de exclusdo Foucault, a par dos outros tipos, considera que
seja arriscado considerar a oposi¢do do verdadeiro e do falso como tal. Como ¢ que se pode
razoavelmente comparar o constrangimento da verdade com as partilhas referidas, partilhas
que a partida sdo arbitrarias, ou que, quando muito, se organizam em torno de contingéncias
historicas; que ndo sdao apenas modificaveis, mas estdo em perpétuo deslocamento; que sdo
sustentadas por todo um sistema de instituicdes que as impdem e as reconduzem; que, ao fim
e ao cabo, ndo se exercem sem constrangimento, ou pelo menos sem um pouco de violéncia.
Verdadeiro e falso aqui, deveriamos nos ater, nos lembrar de que: que uma mentira nao ¢ a
mesma coisa que algo falso, pois, ela causa efeitos na realidade, na sociedade. Tanto que den-
tro de “verdades” criadas podemos encontrar abstragdes. E claro que, colocando-nos, no inte-
rior de um discurso, ao nivel de uma proposi¢do, a partilha entre o verdadeiro e o falso ndo ¢
nem arbitraria, nem modificavel, nem institucional, nem violenta. Mas, numa outra escala, se
nos pusermos a questdo de saber, no interior dos nossos discursos, qual foi, qual é, constan-
temente, essa vontade de verdade que atravessou tantos séculos da nossa historia, ou, na sua
forma muito geral, qual o tipo de partilha que rege a nossa vontade de saber, entdo talvez ve-
jamos desenhar-se qualquer coisa como um sistema de exclusdo (sistema historico, modifica-
vel, institucionalmente constrangedor).

No imediato, gostaria de deter-me no terceiro sistema de exclusdao. Conside-
ra-lo-ei de duas maneiras. Por um lado, gostaria de descobrir como ¢ que foi
feita esta escolha da verdade e também como ¢é que ela foi repetida, recondu-
zida, deslocada — uma verdade no interior da qual nés estamos retidos, mas
que € por nos incessantemente renovada ; deter-me-ei inicialmente na época
da sofistica e do seu inicio com Socrates, ou pelo menos com a filosofia pla-
tonica, para ver como € que o discurso eficaz, o discurso ritual, o discurso
que detém poderes e perigos, como ¢ que ele se orientou pouco a pouco na
direg¢do de uma partilha entre discurso verdadeiro e discurso falso.|...]

Partilha historicamente constituida, por certo. Pois, ainda nos poetas gregos
do século VI, o discurso verdadeiro — no sentido forte e valorizado da pala-
vra —, o discurso verdadeiro pelo qual se tinha respeito e terror, ao qual era
necessario submeter-se, porque reinava, era o discurso pronunciado por
quem de direito e segundo o ritual requerido; era o discurso que dizia a justi-
¢a ¢ atribuia a cada um a sua parte; era o discurso que, profetizando o futuro,
ndo apenas anunciava o que haveria de passar-se, mas contribuia para a sua
realizacdo, obtinha a adesdo dos homens e desse modo se entretecia com o
destino. Ora, um século mais tarde, a maior das verdades ja ndo estava na-
quilo que o discurso era ou naquilo que fazia, mas sim naquilo que o discur-
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so dizia: chegou porém o dia em que a verdade se deslocou do ato ritualiza-
do de enuncia¢do, eficaz e justo, para o proprio enunciado: para o seu senti-
do, a sua forma, o seu objeto, a sua relacdo a referéncia. Entre Hesiodo e Pla-
tdo, uma certa partilha se estabeleceu, separando o discurso verdadeiro e o
discurso falso; nova partilha, uma vez que dai em diante o discurso verdadei-
ro deixa de ser o discurso valioso e desejavel, uma vez que o discurso verda-
deiro ja ndo € o discurso ligado ao exercicio do poder. O sofista ¢ encurrala-
do. (FOUCAULT, 1996, p.15)

Tal vontade de saber, onde ha a concentracdo de discursos sobre o mundo natural ¢
principalmente sobre o homem, criando-se praticamente dispositivos de “escuta”; Foucault
percebe que estamos na era da Scientia Sexualis, onde se guarda informagdes sobre as rela-
¢oes humanas de toda natureza, compreendendo toda a linguagem do corpo, sua sexualidade,
tendo cada vez mais como objetivo entender a sua mente. (FOUCAULT, 1988, p. 51) Aqui,
Foucault percebe que na modernidade nao impera a repressao € que a0 mesmo tempo nao
vivemos tempos de libertagdao. Na verdade, que saimos do siléncio e da indiferenca para entrar
num campo de “explosdo discursiva”, através do qual passa a existir uma convocagdo geral a
vida tanto corporal quanto espiritual, doravante sujeita a regulagdes, controles calculos, apre-
ciagoes de ordem moral, higiénicas, médicas, todas manifestacdes de poder do dispositivo da
sexualidade.

Dessa maneira, ha formas de emprego das linguagens, que implicam uma outra ins-
tancia de poder, que permite aos demais individuos classificar e qualificar o sujeito enuncia-
dor. O emissor, ainda que voluntariamente, ¢ reconhecido pelo que representa (pelo estilo em
que emprega as linguagens oral, comportamental, de vestuario, etc.), num processo que €, via
de regra, imediato e inconsciente. Este “postar-se na ribalta” da realidade social, constréi um
estranho fenomeno de “leitura dos individuos”: pode-se identificar sua posi¢do no estrato so-
cial, bem como, por vezes, sua atividade profissional, etc. (MAMEDE, 1995, p. 47)

A troca e a comunicagdo sdo figuras positivas que atuam no interior de sis-
temas complexos de restricdo; e sem diivida ndo poderiam funcionar sem es-
tes. A forma mais superficial e mais visivel desses sistemas de restrigdo ¢
constituida pelo que se pode agrupar sobre o nome de ritual; o ritual define a
qualificacdo que devem possuir os individuos que falam (e que, no jogo de
um didlogo, da interrogacdo, da recitagdo, devem ocupar determinada posi-
¢do e formular determinado tipo de enunciados); define os gestos, os com-
portamentos, as circunstincias, ¢ todos os conjuntos de signos que devem
acompanhar o discurso; fixa, enfim, a eficacia suposta ou imposta das pala-
vras, seu efeito sobre aqueles aos quais se dirigem, os limites de seu valor de
coergdo. Os discursos religiosos, judiciarios, terapéuticos e, em parte tam-
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bém, politicos ndo podem ser dissociados dessa pratica de um ritual que de-
termina para os sujeitos que falam, ao mesmo tempo, propriedades singula-
res e papéis pré-estabelecidos. (FOUCAULT, 1996, p.39)

Para ele o autor ¢ aquele que da a linguagem seus nos de coeréncia, sua inser¢ao no
real. Principalmente na ordem do discurso cientifico as proposi¢des recebem de seu autor seu
valor cientifico. Mas este principio ndo ¢ constante, pois existem ao nosso redor, muitos dis-
cursos que circulam, sem receber seu sentido ou sua eficacia de um autor ao qual seriam atri-
buidos: conversas cotidianas, logo apagadas; decretos ou contratos que precisam de signata-
rios, mas nao de autor, receitas técnicas transmitidas no anonimato, frases prontas, sacadas
publicitérias, etc. Da mesma maneira que seria absurdo negar, ¢ claro, a existéncia do indivi-
duo que escreve e inventa. O legislador, e aquilo que ele escreve e o que nao escreve, faz par-
te do juridico, faz parte da forma, das conseqiiéncias da estrutura que se faz do sistema juridi-
co. Além de tudo, o que ¢ redigido por ele recebe sérias influéncias de sua individualidade,
seus interesses, o interesse de seus aliados e suas inclinag¢des politicas.

Os rituais da palavra, as sociedades do discurso, os grupos doutrindrios e as apropria-
¢oes sociais, na maior parte do tempo, se ligam uns aos outros e constituem espécies de gran-
des edificios que garantem a distribuicao dos sujeitos que falam nos diferentes tipos de dis-
curso e apropriacao dos discursos por certas categorias de sujeitos. Digamos, em uma palavra,
que sdo esses os grandes procedimentos de sujei¢do do discurso. O que ¢ afinal um sistema de
ensino sendo uma ritualizagdo da palavra; sendo uma qualificagdo e uma fixagdo dos papéis
para os sujeitos que falam; sendo a constitui¢do de um grupo doutrinario ao menos difuso;
sendo uma distribuicdo e uma apropriacdo do discurso com seus poderes e seus saberes? Que
¢ uma “escritura” (a dos “escritores”) sendo um sistema semelhante de sujei¢do, que toma
formas um pouco diferentes mas cujos grandes planos sdo andlogos? Nao constituiriam o sis-
tema judiciario, o sistema institucional da medicina, eles também, sob certos aspectos, aos
menos, tais sistemas de sujei¢do do discurso?

O discurso nada mais ¢ do que a reverberacdo de uma verdade nascendo diante de
seus proprios olhos; e, quando tudo pode, enfim, tomar a forma do discurso, quando tudo po-
de ser dito a proposito de tudo, isso se da por que todas as coisas, tendo manifestada e inter-

cambiada seu sentido, podem voltar a interioridade silenciosa da consciéncia de ser. O discur-
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so assim, nada mais ¢ do que um jogo, de escritura, no primeiro caso, de leitura, no segundo,
de troca, no terceiro,

Quando ha um grupo que possui um dominio discursivo fechado estamos falando das
“sociedades de discurso”, cuja funcdo é conservar ou produzir discursos para fazé-los circular
em um espaco fechado, os distribuindo somente segundo regras escritas, sem que seus deten-
tores sejam despossuidos por essa distribuicdo. Lembremos as sociedades secretas, sociedades
o segredo técnico ou cientifico, as formas de difusdo e de circulagdo do discurso médico e os
que se apropriam do discurso econémico ou politico.

A primeira vista, as “doutrinas” (religiosas, juridicas, politicas, filosoficas constituem
o inverso de uma “sociedade de discurso”: nesta, o numero dos individuos que falavam, mes-
mo se ndo fosse fixado, tendia a ser limitado; e s6 entre eles o discurso podia circular e ser
transmitido. A doutrina, ao contrario, tende a difundir-se; e € pela partilha de um s6 e mesmo
conjunto de discursos que individuos, tdo numerosos quanto se queira imaginar, definem sua
pertenca reciproca. Aparentemente, a Unica condicao requerida ¢ o reconhecimento das mes-
mas verdades e a aceitagdo de certa regra — mais ou menos flexivel — de conformidade com os
discursos validados; se fossem apenas isto, as doutrinas nao seriam tao diferentes das discipli-
nas cientificas, e o controle discursivo trataria somente da forma ou do conteido do enuncia-
do, ndo do sujeito que fala. Ora, a pertenca doutrinaria questiona a0 mesmo tempo o enuncia-
do e o sujeito que fala, e através do outro. Questiona o sujeito que fala através e a partir do
enunciado, como provam os procedimentos de exclusdo e os mecanismos de rejeicao que en-
tram em jogo quando um sujeito que fala formula um ou varios enunciados inassimilaveis; a
heresia e a ortodoxia ndo derivam de um exagero fanatico dos mecanismos doutrinarios, elas
lhes pertencem fundamentalmente. Mas, inversamente, a doutrina questiona os enunciados a
partir dos sujeitos que falam na medida em que a doutrina vale sempre como o sinal, manifes-
tagdo e o instrumento de uma pertenga prévia — pertencga 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 enunciagdo e lhes proibe, conseqiientemente, todos os ou-
tros; mas ela se serve de contrapartida, de certos tipos de enunciacdo para ligar individuos
entre si e diferencia-los, por isso mesmo, de todos os outros. A doutrina realiza uma dupla
sujeicao: dos sujeitos que falam aos discursos e dos discursos ou grupo, ao menos virtual, dos

individuos que falam.
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CAPITULO 3

A razio de Estado e o estado de excecio permanente.

A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o “estado de exce¢do” em que vi-
vemos ¢ na verdade a regra geral. Precisamos construir um conceito de histo-
ria que corresponda a essa verdade. Nesse momento, perceberemos que nos-
sa tarefa é originar um verdadeiro estado de excegdo; com isso, nossa posi-
cdo ficara mais forte na luta contra o fascismo. Este se beneficia da circuns-
tancia de que seus adversarios o enfrentam em nome do progresso, conside-
rado como uma norma histérica. O assombro com o fato de que os episodios
que vivemos no século XX “ainda” sejam possiveis, ndo € um assombro filo-
sofico. Ele ndo gera nenhum conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que
a concepgao da histdria da qual emana tal assombro ¢ insustentavel.

Walter Benjamin

O discurso juridico tem o poder de fazer dever, isto é, impde ao cidaddo um dever,
seja o dever de fazer (obrigagdo), seja o dever de ndo fazer alguma coisa (proibi¢ao). Dessa
maneira, pode-se dizer que o discurso juridico ¢ aquele que institui socialmente, por meio de
normas o conjunto das praticas obrigatorias e das praticas proibidas, bem como as punig¢des
para a transgressao dessas. Assim a estrutura modal do discurso juridico € poder fazer dever.
Especificamente, ¢ um discurso social, cujo emissor e receptor sdao tidos como coletivos, pois
0 emissor-ator representa o papel (actante) de todo um segmento social ou mesmo de toda
uma sociedade. O emissor-ator de uma lei ou decreto ¢ o legislador (o parlamentar que redigiu
o texto legal), mas o emissor-actante desse discurso ¢ a propria Nacao, representada pela insti-
tui¢do do Parlamento, em nome da qual o legislador legisla®. Entretanto, para uma interpreta-
¢do dos discursos, dogmas, idéias dentro do saber juridico e a construcdo deste, a critica mais

pertinente que se pode fazer a histéria juridica tradicional ndo ¢ tanto a do seu formalismo,

* Por outro lado, ter um receptor coletivo significa que o destinatario desse discurso nio ¢ um individuo isolado,
e sim, mas um grupo aberto e indeterminado de pessoas, que chamamos de publico ou massa. Dessa forma, ati-
vidades culturais caracterizam-se por serem atividades produtoras de discursos dirigidos ao publico ou & massa.
Em muitos casos, o publico alvo de um discurso social assume dimensdes tais que se torna inviavel o contato
direto entre emissor ¢ receptor, de modo que a veiculagdo desse tipo de discurso tem de ser feita pelos chamados
meios de comunicacdo de massa, como os jornais, as revistas, o radio, a televisdo, etc. Assim um bom critério de
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mas sobretudo a do seu dogmatismo. Enquanto que o primeiro pode mesmo constituir uma
atitude positiva, no sentido de salvaguardar a autonomia do nivel juridico-institucional e de
evitar cair em determinismos redutores, o segundo impede toda a contextualizag@o historica,
pois as instituicdes ou os dogmas doutrinais aparecem como modelos necessarios (e, logo, a-
histéricos) decorrentes da natureza das coisas ou da evidéncia racional. Em contrapartida, a
orientacao proposta, ao relativizar os modelos juridicos-institucionais, convida a uma perspec-
tivacdo historica, a uma leitura no contexto da histéria das formas culturais e, naturalmente do
enraizamento destas em contextos praticos. Pode-se acrescentar, ainda, que a histéria das idéi-
as cultiva uma centralidade do sujeito (do “autor”) que esta completamente ausente da pers-
pectiva aqui proposta. Ao sujeito substitui-se o discurso, os contextos discursivos, a forca dos
textos como esquemas que modelam a percepg¢do e a avaliagcdo dos autores, os proprios dispo-
sitivos materiais de comunicacdo. Nada pode estar mais longe da concepcao tradicional, aque-
la de que o autor era decisivo na compreensao da histéria dos saberes. Aqui se tem atengao
aos discursos que circulam através de praticas, habitos (doxa) dos juristas e do seu campo de
luta semidtico. Os héabitos daqui poderiam ser identificados com “Habitus — tal como ¢ conhe-
cido por Pierre Bourdieu, por um lado, constituem uma realidade estruturada (pelas condigdes
de uma pratica discursiva embebida em dispositivos textuais, institucionais e sociais especifi-
cos), que incorpora esquemas intelectuais cuja adequagdo ao ambiente fora comprovada. Mas,
por outro, constituem uma realidade estruturante que continua a operar para o futuro, incul-
cando esquemas de apreensdo, avaliacdo e acdo”. (HESPANHA, 2005, p. 77)

Entretanto, no discurso juridico é comum a presenca de cargas valorativas (emotivas)
de linguagem. Através das cargas emotivas, pretende-se aproximar o receptor das mensagens
no campo das referéncias valorativas do emissor, encobrindo a atitude valorativa com roupa-
gens descritivas (acentuando no processo de comunica¢do o peso denotativo do significado)
para facilitar sua aceitagdo. Assim, os valores sdao apresentados como dados referenciais trans-
formados em substancia. Pois, sob aparéncia de definicdes empiricas, as definigdes persuasi-
vas encobrem juizos de valor. Diferentes graus de calor e frieza, e com finos matizes quando
se trata de mostrar aprovacao ou desaprovacao, elogio ou critica, respeito ou desprezo, admi-

racdo ou ironia, amor ou 6dio. Tais palavras sdo empregadas na persuasiao ¢ com freqiiéncia,

tipificagdo semidtica dos discursos culturais pode ser o papel por eles desempenhado nos meios de comunicag@o.
(BIZZOCHLI, 2003, p. 25).
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sdo uteis porque sua funcao persuasiva esta fundida na sua funcdo descritiva. Aquele que es-
cuta pode facilmente sem se dar conta que estd sendo submetido a um processo de persuasao.
Muitas vezes, as defini¢des persuasivas possuem esteredtipos, que sao contextualmente cons-
truidos por meio de alguns contetidos axiologicos e ideologicos. Quando o legislador introduz
esteredtipos nas normas gerais, como por exemplo, “abuso de direito”, legitima defesa”, esta
autorizando os juizes a produzirem, em suas sentencas, defini¢des persuasivas.

No ambito do direito civil, a nogdo de “abuso de direito pode ser vista como
uma definicdo persuasiva que expressa as crengas valorativas e ideologicas
do juiz sobre o modo como os proprietarios exercem seus privilégios. Nesta
perspectiva, o juiz ao utilizar tais expressdes em suas sentengas produz uma
defini¢do. O erro da doutrina classica frente ao conceito de “abuso de direi-
to” constitui em procurar uma defini¢cdo abstrata do mesmo. Enormes biblio-
tecas testemunham a inutilidade de tal busca.

As definigdes abstratas dos esteredtipos t€m como inconveniente a esclerose
de certos juizos valorativos como eternos e imutaveis. Desta forma infenta-
se a perpetuac¢do da ordem existente. Portanto, a analise das cargas valorati-
vas dos termos constitui um elemento indispensavel para a detectagdo das
justificacdes e legitimagdes travestidas de explicagdes, quando se procura
efetuar leituras ideoldgicas dos discursos juridicos.]...]

A estereotipagdo de um conceito é produto de um longo processo de persua-
sdo, de uma somatoria de discursos e defini¢des persuasivas que provocam a
total dependéncia do termo estereotipado, a uma relagao evocativa ideologi-
camente determinada. Ou seja, o estere6tipo sempre transmite uma mensa-
gem de dominagdo. (aceitagdo de uma ideologia).

Todo signo da linguagem contém uma instancia ideologica da significagao.
A particularidade do esteredtipo consiste no fato de haver tornado ausente ou
esclerosada a significagdo de base. [...] (WARAT, 1995, p. 71-72).

Desta forma, por meio do processo de estereotipagdo sdo criadas as condigdes discur-
sivas do senso comum tedrico dos juristas. E em torno dos esteredtipos, podemos afirmar que
eles ndo se subscrevem aos signos; as sentencas, os discursos, as pessoas ou classe de pessoas
podem ser objetos de processos de estereotipacdo. Aqui Warat nos descreve alguns estere6ti-
pos comuns no discurso juridico:

Indicaremos, agora, algumas das opinides juridicas generalizadas provocadas
pelos estereotipos juridicos; 1) a idéia de que a ordem juridica nos fornece
segurancga; 2) a nogao de que o sistema de direito positivo € a garantia da paz
social; 3) a necessidade adaptacdo ao modelo que os discursos juridicos insi-
nuam; 4) a idéia de que o direito circunscreve as tensdes sociais dentro de
uma marco de pequenos conflitos; 5) a superacdo dos problemas sociais a-
través de mecanismos equilibrados do sistema social; 6) o direito é o arbitro
neutro das disputas entre os homens (neutralidade do direito ¢ do Estado); 7)
a transformac@o da forca em legalidade e a dominagdo em dever; 8) a identi-
ficagdo do poder a lei; 9) identificacdo da obrigacdo de obedecer a certos
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valores aceitos como “essencialmente justos”; 10) a idéia da finalidade ética
da sancao. (WARAT, 1995, p. 73)

De outra maneira, dentro do proprio processo judicial encontramos maneiras de ma-
nipular os discursos juridicos, de criar verdades. Alids, € o trabalho pratico dos juristas! Como
a historia ¢ escrita, e como ela se fixa em documentos, poder-se-ia dizer como os romances, a
historia seleciona, simplifica, faz com que um século caiba numa pagina. Contudo caracteris-
ticas semelhantes podem ser encontradas nos processos judiciais. Enquanto fonte de pesquisa,
estes apresentam ainda uma outra caracteristica. Cada caso analisado ¢ nico, pois se constroi
na individualidade dos envolvidos e em situa¢des vivenciadas por eles. A nogao de aconteci-
mento possibilita compreender como os fatos se encadeiam e como se convertem em “aconte-
cimento”. O acontecimento, ndo abarca a totalidade dos fatos. Ele é uma descricao e toda des-
cricdo ¢ seletiva, implica numa escolha dos elementos que serdo narrados. Eles ndo sdo um
objeto concreto, eles ndo precisam seguir uma cronologia, alias, prescindem dela. Cada acon-
tecimento faz parte de uma trama, e s6 faz sentido dentro dela, pois ela incide como um corte
que se faz da realidade, permitindo a visdo de algum de seus aspectos.

Alf Ross, por sua vez sugere para o direito a existéncia de outro uso ou fun-
¢do da linguagem, denominado fabulation, que consiste na apresentacdo de
termos ou enunciados com o Unico objetivo de fazer crer em determinadas
situacdes inexistentes. Mais do que uma falsidade, deve-se falar agora de
uma fic¢ao.

Os atos fabuladores, segundo Ross, sdo comuns na vida social para dissimu-
lar transgressdes voluntarias ou involuntarias dos tabus sociais. Os juristas,
recorrendo aos atos fabuladores, “fazem crer” na “realidade substancial” de
certas instituigdes e na “racionalidade intrinseca” do direito. Como exemplo,
podemos citar o principio que o juiz ndo modifica os sentidos da lei.

A fabulacao sobre a racionalidade do direito encontra-se apoiada por uma
ampla gama de recursos lingiiisticos: falacias, topicos, estereotipos, proces-
sos redefinitorios, etc. dos quais ocuparemos a seguir.

Um dos efeitos mais interessantes do uso fabulador ¢ o que permite procla-
mar a defesa abstrata de certos valores, para logo viola-los ou emprega-los
na consolidacdo de outros valores ou interesses topicamente identificados
como os que defende. Assim, por vezes, através da condi¢do fabuladora de
sentido, pretende-se fazer acreditar que ha uma protegdo ao homem em abs-
trato, esquecendo-se suas condigdes reais de existéncia. Estamos desta ma-
neira, diante da lei como garantia formal, o que, por sua vez, ndo deixa de
ser uma engenhosa féormula de fabulagao.

Em suma, mediante os atos fabulatérios, ¢ obtida a coisificagdo dos sujeitos
sociais e a consolidag¢do do poder do Estado, sob a ficcdo de que seus atos e
discursos sao realizados em nome de uma vontade geral — Em nome de todos
os homens. (WARAT, 1995, p. 69)
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Esse mesmo processo de construgdo da verdade juridica pode ser ampliada também
aos processos, tal fabula, pode ser uma ficcdo que vai sendo construida ao longo do processo
a partir das provas e dos depoimentos tomados ¢ que no final pouco ou nada nos permite re-
cuperar da historia original. E a leitura de discursos que expressam uma ordenagdo da realida-
de. A escolha da palavra fabula para designar essa ordenagdo enfatiza a idéia de que os fatos
estdo suspensos; de que ndo ha mais a possibilidade de através do processo, revivé-los, fazer a
caminhada inversa e chegar aos fatos reais, as relagdes concretas existentes por detras de cada
crime. D4 énfase ainda no fato de que um processo ¢ uma conjuncao de multiplas versdes
todas elas originadas pelo mesmo ato irrecuperavel.

Essa possibilidade de multiplas leituras sobre o mesmo fato, entendida como a leitura
de “acontecimentos”, define a possibilidade de focalizar o fato de diferentes angulos sem que,
com isso, o fato original venha a ser alterado. Eis a coisificacdo dos individuos em nome da

“vontade geral” que se traduz na razao de Estado.

3.1 A dogmatica e a defesa da juris-dicao.

Na nossa cultura juridica, encontramos resquicios de ambas as formas. A logica in-
terna das obras juridicas que delimitam em cada momento o espaco dos possiveis acaba pro-
duzindo a auto-referéncia das estruturas legais, confundindo neste conceito as estruturas sim-
bolicas (o direito propriamente dito) e as institui¢des que o produzem; eleva a representacao
formal e abstrata, s6 tendo importancia a validade e ndo a efetividade da norma.

1. A ideologia nao exclui a cientificidade. Poucos discursos deram tanto lu-
gar a ideologia quanto do discurso clinico ou da economia politica: ndo €
uma razao suficiente para apontar erro, contradi¢do, auséncia de objetividade
no conjunto de seus enunciados.

2. As contradigdes, as lacunas, as falhas tedricas podem assinalar o funcio-
namento ideologico de uma ciéncia (ou de um discurso com pretensao cienti-
fica); podem permitir determinar em que ponto do edificio esse funciona-
mento se da. Mas, a analise de tal funcionamento deve ser feita no nivel da
positividade e das relacdes entre as regras de formagao e as estruturas da ci-
entificidade.

3. Corrigindo-se, retificando seus erros, condensando suas formalizagdes,
um discurso ndo anula forgosamente sua relagdo com a ideologia. O papel da
ideologia ndo diminui & medida que cresce o rigor e que se dissipa a realida-
de.



71

4. Estudar o funcionamento ideoldgico de uma ciéncia para fazé-lo aparecer
e para modifica-lo ndo € revelar os pressupostos filoséficos que podem habi-
ta-lo; ndo € retornar aos fundamentos que a tornaram possivel e que a legiti-
mam: é coloca-la novamente em questao como formacao discursiva; € estu-
dar ndo as contradigdes formais de suas proposi¢cdes, mas o sistema de for-
magcdo de seus objetos, tipos de enunciagdo, conceitos e escolhas tedricas. E
retoma-la como pratica entre outras praticas. (FOUCAULT, 2005, p. 208).

Por sua linguagem, o principio de sua transformag¢do s6 encontrado no interior das
lutas ligadas aos interesses associados as diferentes posi¢des. A hermenéutica juridica, quer
dizer, a pratica tedrica de interpretacdo de textos juridicos ndo tem nela propria sua finalidade,
ela ¢ somente utilizada para fins praticos, procedimentais, assim, as divergéncias entre os “in-
terpretes autorizados” sdo necessariamente limitados e a coexisténcia de uma pluralidade de
normas juridicas concorrentes esta excluida por defini¢do da propria ordem juridica.

A ambicdo do positivismo juridico é assumir uma atitude neutra diante do
direito, para estuda-lo assim como €, e ndo como deveria ser, isto €, ser uma
teoria € ndo uma ideologia. Pois bem, podemos dizer que ele ndo conseguiu
ser integralmente fiel a esse propdsito, pois na realidade ele parece nao sé
um certo modo de entender o direito, como também um certo modo de que-
rer o direito; parece, portanto, ndo somente uma teoria, mas também uma i-
deologia. (BOBBIO, 1995, p. 224)

Dada a impossibilidade de ser realidade o que Kelsen havia proposto (quanto a neu-
tralidade politica), ndo ha uma autonomia absoluta em relagdo as pressdes externas, por causa
do desvio entre os veredictos armados do poder e as intui¢des ingénuas da eqliidade com seu
cunho universal e abstrato. Encontramos ainda, relagdes de forca dada a discrepancia entre o
direito positivo e a realidade social. E como resultado dessa luta, mesmo que lentamente, o
direito social vai ganhando espaco em cada momento do estado de relagdo de forgas no cor-
pus juridico, quando este sanciona as conquistas dos dominados, convertidas deste modo em
saber adequado e reconhecido — essa ambigiiidade acaba contribuindo para a eficacia simboli-
ca do sistema, anestesiando a reivindicagoes da sociedade.

Podemos observar que o formalismo e o instrumentalismo, que na prdaxis, os agentes

.. L. . 4 .. . .
insistem a separar a pratica da teoria*, concebendo o direito sob uma perspectiva monista, ou

* Numa utilidade dogmatica, a constru¢io de uma reflexdo sobre o direito, esforca-se por oferecer aos praticos
uma espécie axiomatica de referéncia que permite organizar racionalmente as solugdes. O direito disperso nas
suas praticas, encontra o ideal da sua unidade na doutrina que da consisténcia a idéia de que o direito existe efe-
tivamente como sistema dedutivo. A teoria desempenha, assim, um papel organico na economia de um sistema
juridico; ela permite, em particular satisfazer a necessidade de seguranga juridica. No momento que se tem atos
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seja, a maneira de uma “Teoria Pura do Direito”, acaba, através do processo histérico, sendo
um reflexo e utensilio a servi¢o dos dominantes no momento em que se nega, ignora, a intima
relagdo do direito e a politica. Eis de anotar aqui ja uma ressalva, de que a Teoria Pura de Kel-
sen desempenhou um papel critico na conjuntura da primeira metade do século XX, pois mos-
trara que um direito como um sistema era apesar de tudo, possivel, e em ter descrito as suas
condigdes de possibilidade. Como uma filosofia do direito deve ser. O problema € que a partir
de uma determinada conjuntura histérica, a reivindicacdo de justica tem se tornado ameagado-
ra para o proprio Direito posto.

Ha tempos muitos estudiosos do direito dizem em seus trabalhos que passamos por
uma “crise no direito”. Essa designacdo ¢ devida a questdo do modelo hoje imperante de pes-
quisa juridica no Brasil e suas caracteristicas notaveis. Acusam que o direito como disciplina
académica nao tem conseguido acompanhar o vigoroso crescimento qualitativo da pesquisa
cientifica das outras ciéncias humanas nos ultimos cinqiientas anos, mesmo com o vertiginoso
aumento das faculdades de direito no pais. Que tal relativo atraso deveu-se, sobretudo, a uma
combina¢do de dois fatores fundamentais: o isolamento em relagdo as outras disciplinas das
ciéncias humanas (psicognosis) € uma peculiar confusdo entre pratica profissional e pesquisa
cientifica.

Tais bloqueios somente comecam a se modificar na década de 90, decorrente do
crescente interesse internacional pelo direito devido a globalizacdo (novas preocupagdes
mundiais), os efeitos sociais da Constituicdo Federal que se tornou referéncia central no deba-
te politico. Por fim a abertura das faculdades de direito ao conhecimento interdisciplinar, que
amplia em especial a dogmatica e, portanto, seu campo de aplicagdo de modo que os pontos
de vista da sociologia, da historia, da antropologia, da filosofia ou da ciéncia politica ndo se-
jam exteriores, tampouco ‘“auxiliares”, mas se incorporem a investigacdo como momento
constitutivos.

Todavia, entre os teoricos do direito, vigendo o dogma da autoridade (como autori-

dade também se exige para poder legislar, e por conseguinte, poder reformar a legislagdo),

de inflagdo normativa (devido ao grande fluxo de normas juridicas criadas em nossa época: de medidas proviso-
rias, sumulas vinculantes, entre outros instrumentos de legislagdo) com o intuito de fazer pequenos reparos no
sistema com o intuito/resultado de criar certa seguranca juridica para a camada mais influente da populacdo, cria-
se um obstaculo a transformagdo do sistema juridico.



73

uma visao do real (uma traducao juridica do social) so serd revista por autor que goze de mai-
or aceitabilidade (ou no minimo, semelhante), constituindo um grande entrave para a atualiza-
¢do do discurso juridico. Esta “maior aceitabilidade” ¢ ditada pelos aspectos mercadologicos,
dentro da propria logica da “Industria Cultural do Direito” que determina a circulagdo de sen-
tido dentro do préprio campo juridico. Aqui poderiamos nos ater a obras que expressam o
senso comum tedrico dos juristas, que sdo vendidas por se dirigir as técnicas, praticas, a juris-
prudéncia, e por serem menos complicadas como sinopses, resumos, etc.

Dessa maneira, ha certo subdesenvolvimento cultural que eclode na banalizagdo do
curso de direito. No entanto, os juristas e a maioria dos historiadores do direito concebem a
historia do direito como a histéria do desenvolvimento interno de seus conceitos, apreendendo
o direito como sistema fechado e auténomo cujo desenvolvimento sé pode ser comprometido
segundo a sua dinamica interna. Assim, o direito estd “profundamente imbricado na propria
base das relagdes produtivas: a preocupacao de situar o direito no lugar profundo das forcas
historicas impede mais uma vez que se apreenda na sua especificidade o universo social em
que ele se produz e se exerce”. (BOURDIEU, 1998, p. 211)

A doutrina reflete as praticas juridicas no quadro e no sentido da manutengdo de uma
“juris-dicao” determinada. Nao lhe pertence discuti-la, menos ainda avaliad-la. “A doutrina ¢
naturalmente conservadora, ndo lho se ndo pode censurar. Um outro trabalho reflexivo ¢ ne-
cessario. Todo o sistema juridico estd imerso na historia, faz-se, desfazendo-se.” (EWALD,
2000, p.65, grifo nosso).

Por ndo se distinguirem a ordem propriamente simbdlica das normas e das doutrinas,
ou seja, o campo das tomadas de posi¢ao ou espago dos possiveis reproduz uma ordem de
relacdes objetivas entre os agentes e as instituicdes em concorréncia pelo monopdlio do direi-
to de dizer o direito encerrando potencialidades objetivas de desenvolvimento e até mesmo
diregoes de mudanga, quando, além do mais, combinados com a produ¢do académica que
reitera um conhecimento ciclico baseando-se nos limites da doutrina como, por exemplo: no
campo da produ¢do dogmatica nosso direito penal patrio.

Aqui com oportunismo nos apoderamos do conceito de ordem dogmatica, que ¢ um
conceito valorizado na teoria juridica por Pierre Legendre, para quem “o direito ndo ¢ uma

simples gestao instrumental da sociedade, mas a modelagem dos sujeitos sociais pela ‘técnica
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do faire-croire (ilusio) e pela logica da submissdo’, que estipula uma ordem dogmatica®’, e
das instituigdes proprias para garantir perenidade e reproducdo. (ARNAUD, 1999, p. 284)
Auxiliado pela psicanalise, o autor quer compreender este modo de “fechamento da socieda-
de”, esta “domesticagdo” dos sujeitos que postulam o amor pela subordinagdo no coracao do
povo através do amor pela lei e da interiorizagdo da censura e do proibido, que constituem os
dois pilares sobre os quais repousa a ordem dogmatica.

A ordem juridica dogmatica na sociedade burguesa ¢ uma ordem religiosa,
tornada laica, revisada; o momento histérico de sua génese desponta na Ida-
de Média. Sistematizando a analise de Michel Foucault, Legendre se interes-
sa pelo ndo dito no sistema juridico, desnudando a 16gica que leva a “maqui-
agem” sob a forma de atualizacdo, incluindo o respeito pela ordem dogmati-
ca, incluindo o respeito pela ordem dogmatica e pelo amor do censor. A lei
encontra seu fundamento através da ameaga do desejo do sujeito, e o jurista
estd 14 para “anular o desejo, ao mesmo tempo, que desvia a infelicidade da
abstinéncia”, para recompensar e se responsabilizar pelo sujeito de uma ma-
neira sistematica e autoritaria, chegando até a codificar a regulamentacdo da
rebelido. Ele esta ali para fazer com que o censor seja amado. Compreende-
se entdo a importancia do discurso juridico, que “se organiza para peneirar a
verdade” O projeto de Legendre ¢ de mostrar que, em uma civilizagdo oci-
dental — considerada como um sistema unitario — existe um isomorfismo en-
tre a estrutura da ordem candnica medieval (caracterizada pelo enunciado da
ciéncia pela autoridade) e da burocracia atual que o processo de submissao

ao censor nio destruiu®®. (ARNAUD, 1999, p. 284)

Ewald nos explica; que as regras de juizo, presentes no trabalhos de Foucault, podem
ser comparadas com a norma fundamental em Kelsen. Tal como a norma fundamental ela ¢ a
condicdo de possibilidade de uma ordem juridica: reside no principio de distin¢do entre fato e
direito Ou seja, ela € suposta, ndo como principio, mas como uma instancia reflexiva, uma
referéncia exigida. Mas ao contrario da norma fundamental que lhe resiste, a regra de juizo ¢
atravessada pela histdria, ndo estando na base da “piramide”, trata-se antes de uma maneira de
pensar, a0 mesmo tempo transcendentais e historicas, bastando que um juizo derive de uma
fonte reconhecida do direito para que leve o carimbo de juridico. A idéia de regra de juizo
pode exprimir-se pela formula de que ndo existe direito positivo (positivo) sem um direito do
direito (o tipo de racionalidade através do qual se refletem as praticas do direito positivo)
Pois, para uma ordem juridica dada, o “direito” encontra-se menos nos enunciados normativos

que nas regras que os constituem como juridicos. (EWALD, 2000, p.65)

4 . . , . . . ~ .
7 Ordem que a sociedade estipula e que é fundamentada na interiorizagio da censura e do proibido.
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Nao se trata de denunciar a constitutiva inadequacao do direito ao fato, o direito co-
mo instrumento de domina¢do de uma classe sobre outra, mas sim, a questdo critica ndo se
pde ao direito por referéncia a sociedade, mas por referéncia a historia, ao fato da historicida-
de do direito. Pois, as praticas juridicas tendem constantemente a modificar e a escapar ao tipo
de jurisdi¢ao do qual dependem e que constitui sua juridicidade; a conjuntura historica, social,
econdmica, e epistemologica em cujo seio se inscrevem as praticas do direito muda ela tam-
bém. Se bem que, a todo o momento, estas praticas do juizo chamadas direito corram o risco
de ja ndo serem mais do que praticas do poder, da legalidade, da coer¢do ou da regulamenta-
¢ao.

O fendmeno juridico como um sistema simbdlico pode ser visto com caracteristicas
ora predominantemente estruturais, ora com caracteristicas predominantemente funcionais. E
o discurso juridico aplicado no campo dos acontecimentos sociais, nos dois casos como sis-
tema simbolico ele assume fortes conotagdes ideoldgicas, ao passo de ser considerado como
mecanismo de dominacdo social. Pois, entre as perspectivas estruturais e funcionais ¢ onde se
oscila a luta pela hegemonia simbolica de dizer o direito num processo continuo de contradi-
¢do. E ¢ esta contradigdo, que a idéia de campo juridico® procura superar:

As praticas e discursos juridicos sdo, com efeito, produto do funcionamento
de um campo cuja logica especifica esta duplamente determinada: por um
lado, pelas relagdes de forgas especificas que lhe conferem a sua estrutura e
que orientam as lutas de concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de
competéncia que nele tém lugar e, por outro lado, pela légica interna das o-
bras juridicas que delimitam em cada momento o espago dos possiveis e,
desse modo, o universo das solugdes propriamente juridicas. (BOURDIEU,
1998, p. 211)

Estando relacionadas sincronicamente, estas for¢as simbolicas que especificam a es-
trutura do campo juridico podem ser, com ressalvas, de natureza, cientifica, ideologica e filo-
sofica. Pois, o juridico s6 se torna possivel pelo reconhecimento ideoldgico da homologia
existente entre as estruturas e fungdes, ou seja, entre seus esquemas logicos e suas fungdes

sociais. Ou seja, os dilemas que envolvem a explicitagdo do campo juridico referem-se ao

* Tal isomorfismo nos remonta a questio da auctoritas, que deriva diretamente da condigdo de pater auctoritas
desde o antigo Direito Romano. (AGAMBEN, 2003, p. 119)

* Para Bourdieu, entretanto, o campo juridico ¢ “un espacio social especifico em el que um conjunto de relacio-
nes o um sistema de posiciones sociales se definem de acuerdo a um tipo especial de poder o capital especifico,
detentado por los agentes que entran em lucha o en competéncia, que ‘juegan’ em esse espacio social”. (BOUR-
DIEU, 2000, p.14).
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monopdlio de dizer o direito’’, em que se defrontam, de um lado, o jurista analitico e dogma-
tico e, do outro, o pragmatico e hermenéutico. O primeiro, preocupado com a constru¢do dou-
trinal ¢ analitico (Teoria Pura do Direito) e tenta mascarar os paradoxos ou pretende purifica-
los das influéncias politicas. Ja o segundo, pragmatico-hermenéutico, assimila os paradoxos,
mas nao consegue soluciona-los. Ora a nog¢ao de campo juridico através de tal 16gica parado-
xal, superar essa dicotomia, onde agentes e instituicdes envolvidos passam a reconhecer pre-
viamente a ldgica positiva da ciéncia em correspondéncia com a logica normativa da moral.

Contudo, as contradi¢des simbdlicas dentro do campo juridico adquirem conotagdes
diferentes, quando entra em pauta a discussdo sobre o “tedrico” e o “pratico” dentro da expe-
riéncia social, pois em ambos 0s casos, 0s aspectos interpretativos assumem diferentes feigoes
do capital simbolico, pois enquanto os tedricos se preocupam com a sintaxe estrutural dos
diferentes institutos, juizes e advogados ficam restritos aos aspectos pragmaticos das leis.”’

Tal paradoxo ¢ freqiiente no discurso juridico, a separagdo entre a teoria e a pratica,
entre “o que ¢” e “o que deve ser”. Habitualmente tal contraposi¢do, ¢ utilizada como descul-
pa, principalmente através do dizer corrente “a teoria na pratica ¢ outra”, onde a pratica seria
uma aplicacdo da teoria e mostra que ha uma distancia entre dizer “como as coisas sdo” e uti-
lizar essa elaboragdo para manipular objetos e eventos no mundo. Além de indicar que essa
distancia tem de ser superada para que se possa “colocar em pratica” a teoria. Entretanto, ndo
podemos nos furtar em citar em poucas palavras quando Marcos Nobre fala sobre a necessi-
dade de uma teoria critica®, explicando dialeticamente que:

[...] se fazemos teoria para demonstrar como as coisas devem ser, nao conse-
guimos mostrar como de fato sdo; se dizemos que as coisas devem ser como

>0 A idéia juridica ndo pode mudar por si s6, em cada transformacio deve estar sempre uma “auctoritatis inter-
positio”. A decisdo ndo se constitui além ou contra o direito, mas ¢ um aspecto especifico da propria norma
juridica, de onde advém sua concretude.

°! Como resultante, surgem os dois grandes modelos de jurisprudéncia, a do civil law e do common law, a pri-
meira mais sistematica, ¢ a segunda mais casuistica (jurisprudéncia dos casos). Contudo, ambas sofrendo limita-
¢oes, na medida em que os processos de racionalizagdo sistémica das leis ficam a mercé do arbitrio dos legisla-
dores; enquanto que no que se refere ao segundo modelo, comum nos paises de tradigdo anglo-saxonica, colo-
cam-se os magistrados num pedestal de autonomia supostamente privilegiada.

>2 o sentido fundamental ¢ o de que ndo é possivel mostrar ‘como as coisas s30” sendo a partir da perspectiva de
‘como deveriam ser’: ‘critica’ significa, antes de mais nada, dizer o que ¢ em vista do que ainda nio ¢ mas pode
ser. Note-se portanto, que ndo se trata de um ponto de vista utdpico, no sentido de irrealizavel ou inalcangavel,
mas de enxergar no mundo real as suas potencialidades melhores, de compreender o que € tendo em vista o me-
lhor que ele tras embutido em si. Nesse primeiro sentido, o ponto de vista critico ¢ aquele que v€ o que existe da
perspectiva do novo que ainda ndo nasceu, mas que se encontra em germe no proprio existente. [...] o segundo
sentido fundamental da critica: um ponto de vista capaz de apontar ¢ analisar os obstaculos a serem superados
para que as potencialidades melhores presentes no existente possam se realizar”. (NOBRE, 2004, p. 10)
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de fato sdo, eliminamos a possibilidade de que possam ser outra coisa que
nao o que sdo. Com isso, estabelece-se um fosso entre a teoria e a pratica que
ndo pode ser transposto sendo ao prego de eliminar do horizonte da reflexdo
a logica propria de uma das duas dimensoes fundamentais da vida humana: o
“conhecer” e o “agir”. [...] aquele que separa rigidamente “como as coisas
s80” de “como devem ser” s6 consegue dizer como elas sdo parcialmente,
porque ndo ¢é capaz de ver que “as coisas como devem ser” ¢ também uma
parte de como as coisas sdo; porque nao consegue enxergar na realidade pre-
sente aqueles elementos que impedem a realizagao plena de todas as suas po-
tencialidades. [...]

Do ponto de vista critico, portanto, a analise do existente a partir da realiza-
¢do do novo — que se insinua no existente, mas ainda ndo o ¢ — permite a a-
presentagdo de “como as coisas sd0” enquanto obstaculos a realizagdo das
suas potencialidades melhores: apresenta o existente do ponto de vista das
oportunidades de emancipagdo relativamente a dominacao vigente. |...]
Sendo assim, a teoria critica ndo pode se confirmar sendo na prdtica trans-
formadora das relagdes sociais vigentes. [...] Nesse sentido, o curso histdrico
dos acontecimentos — como resultado das agdes empreendidas contra a estru-
tura de dominagdo vigente — d4 a medida para a confirma¢ao ou refutacao
dos prognosticos da teoria. Note-se que a pratica ndo significa aqui uma me-
ra aplicagdo da teoria, mas envolve embates e conflitos que se costuma ca-
racterizar como “politicos” ou “sociais”. A pratica ¢ um momento da teoria,
e os resultados das agdes empreendidas a partir de progndsticos teoricos tor-
nam-se, por sua vez, um novo material a ser elaborado pela teoria, que é, as-
sim, também um momento necessario da pratica. (NOBRE, 2004, p. 8 — 12)

Como podemos ver, voltamos a problematica da linguagem que no caso reside prin-
cipalmente no liame entre o ser e dever ser, dizer e o fazer; o discurso e a verdade da autori-
dade.

3.2. O paradoxo da soberania e a biopolitica.

Na guerra, na politica, ou seja, no direito posto ha predominancia ndo sé dos interes-
ses dos governantes, mas, na realidade, uma relacdo de poder muito mais complexa, de pode-
res que envolvem a todos. No mais, Foucault baseando-se em Clausewitz, autor classico que
enfatizava que “a guerra ¢ o exercicio da politica por outros meios”; acrescenta que “a politica
¢ a continuagdo da guerra por outros meios” (FOUCAULT, 1999b, p. 17). Ora, se a politica ¢
a continua¢do da guerra por outros meios. E bastante ilustrativo quanto aos Estados-Nagao,
segundo Foucault o que Boulainvilliers havia notado: a guerra como analisador geral da soci-
edade. Ele a faz passar a trés generalizacdes; a primeira ¢ a generalizagcdo da guerra com rela-
¢do ao direito e aos fundamentos do direito. A segunda ele a generaliza em relagdo a forma da

batalha. E em terceiro lugar, ele a generaliza em relagdo ao fato da invasdo. Ao contrario das
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antigas concepg¢des iluministas, da guerra ser uma espécie de episodio que suspende o direito
e o subverte ou da guerra ser o barqueiro que permite ir de um sistema de direito ao outro.
Para ele, a guerra ndo desempenha esse papel, a guerra ndo interrompe o direito:

A guerra, na verdade, envolve inteiramente o direito, envolve mesmo, intei-
ramente, o direito natural, a tal ponto de deixa-lo irreal, abstrato ¢ de certo
modo ficticio. De que a guerra tenha envolvido inteiramente o direito natu-
ral, a tal ponto que esse direito ndo seja mais que uma abstragao inutilizavel,
Boulainvilliers da trés provas; d4 andamento a essa idéia de trés formas.
Primeiro, no modo histoérico, ele diz isto: pode-se percorrer a histdria tanto
quanto se quiser, em todos os sentidos, pois como quer que seja, nunca se
encontrardo direitos naturais. O que os historiadores acreditavam descobrir,
por exemplo entre os saxdes ou entre os celtas, isto ¢, um tipo de pequena
praia , de pequena ilha de direito natural, tudo isso estd inteiramente errado.
Em toda parte s6 se encontra algo que €, quer a propria guerra sob os france-
ses, houve a invasdo dos francos, sob os galo-romanos houve a invasido dos
germanos), quer ainda desigualdades que traduzem guerras e violéncias. As-
sim, ¢ que os gauleses, por exemplo, ja estavam divididos entre aristocratas e
ndo-aristocratas. Entre os medas e os persas, vocé€s encontram igualmente
uma aristocracia e o povo. Isso prova com evidéncia que houve por tras dis-
so, lutas, violéncias e guerras. E alids, todas as que se véem as diferencas en-
tre aristocracia e povo atenuar-se numa sociedade ou num Estado, pode-se
ter certeza de que o Estado vai entrar em decadéncia. Grécia ¢ Roma perde-
ram seus estatutos e desapareceram mesmo como Estados, desde que sua a-
ristocracia entrou em decadéncia. Logo, em toda parte desigualdades, em to-
da parte violéncias que fundamentam desigualdades, em toda parte guerras.
Nao ha sociedades que possam perdurar sem essa espécie de tensdo belicosa
entre uma aristocracia e uma massa de povo. (FOUCAULT, 1999b, p.187)

Para Foucault hd um fato histoérico macico: € o da teoria juridico-politica da sobera-
nia data da Idade M¢édia; data da reativacao do direito romano; ela constituiu-se em torno do
problema da monarquia e do monarca. Ela possuiu quatro papéis na historia da construcao
filosofica da identidade do sujeito de direito na época: primeiramente, ela se referiu a um me-
canismo de poder efetivo que era da monarquia feudal. Segundo, ela serviu de instrumento e
também de justificacdo, para a constituicao das grandes monarquias administrativas. Depois
do século XVI, sobretudo do século XVII, ja foi no momento das guerras de Religido, a teoria
da soberania foi uma arma que circulou num campo e num outro, que foi utilizada num senti-
do ou no outro, que foi utilizada, num sentido ou no outro seja para limitar, seja ao contrario,
para fortalecer o poder régio. “Vocés a encontram do lado dos catolicos monarquistas ou dos
protestantes antimonarquistas; vocés a encontram do lado dos protestantes monarquistas e

mais ou menos liberais; vocés a encontram também do lado dos catdlicos partidarios do regi-
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cidio ou da mudanca de dinastia. Essa teoria da soberania pode ser encontrada que atua entre
as maos dos aristocratas ou entre as maos dos parlamentares, do lado dos representantes do
poder régio, ou do lado dos ultimos senhores feudais, em resumo ela foi o grade instrumento
da luta politica e tedrica em torno dos sistemas de poder dos séculos XVI e XVII”. (FOU-
CAULT, 1999b, p.43) Enfim, no século XVIII, ¢ sempre essa mesma teoria da soberania,
reativada do Direito Romano que podemos encontrar em Rousseau e em seus contemporaneos
com um quarto papel: trata-se naquele momento de construir contra as monarquias adminis-
trativas autoritarias absolutas um modelo alternativo, o das democracias parlamentares. E este
o papel que ele ainda representa no momento da Revolugao.

J4, a teoria da soberania ¢ vinculada a uma antiga forma de poder, que se exerce so-
bre a terra e os produtos da terra, muito mais sobre os corpos € o que eles fazem. Diz respeito
ao deslocamento e & apropriagao pelo poder, ndo do tempo e do trabalho, mas dos bens e da
riqueza. E ela que permite transcrever em termos juridicos obrigagdes descontinuas e cronicas
de tributo, e ndo codificar uma vigilancia continua; ¢ uma teoria que permite fundamentar o
poder em torno e a partir da existéncia fisica do soberano, ¢ ndo dos sistemas continuos e
permanentes de vigilancia. A teoria da soberania é o que permite fundamentar o poder absolu-
to no dispéndio absoluto do poder, e ndo calcular o poder com o minimo de dispéndio e o0 ma-
ximo de eficacia. Para Foucault esse novo tipo de poder com o minimo de dispéndio e maxi-
mo de eficicia ¢ uma das grandes inveng¢des da sociedade burguesa. Esse poder ndo soberano,
alheio portanto a forma da soberania, ¢ o poder “disciplinar”, ele foi um dos instrumentos
fundamentais da implantagdo do capitalismo industrial e do tipo de sociedade que lhe é corre-
lativo. Um poder indescritivel, injustificavel, nos termos da teoria soberania, radicalmente
heterogéneo, e que para ele, deveria ter levado normalmente ao proprio desaparecimento des-
se grande edificio juridico da teoria da soberania. De fato, a teoria da soberania ndo s6 conti-
nuou existir como ideologia do direito, mas também continua a organizar os cddigos juridicos
desde os tempos dos cddigos napolednicos. Pois, traziam no seu bojo um direito publico arti-
culado a partir de uma soberania coletiva, no mesmo momento, na medida em que o porque
essa democratiza¢do da soberania se encontravam lastrada em profundidade pelos mecanis-

mos de coercdo disciplinar™.

%3 Uma vez que as coer¢des disciplinares deviam ao mesmo tempo exercer-se como mecanismo de dominagio e
ser escondidas como exercicio efetivo do poder, era preciso que fosse apresentada no aparelho juridico e reativa-
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Nos séculos XVII e XVIII ocorrera um fendmeno importante: o aparecimento — a in-
vengdo — de uma nova mecanica de poder, que tem procedimentos bem particulares, instru-
mentos totalmente novos, uma aparelhagem muito diferente e que para ele sdo absolutamente
incompativeis com as relagdes de soberania. O que ocorrera foi a inversdo da antiga soberania
e seu direito de “fazer morrer e deixar morrer”, para o direito de “fazer viver e deixar morrer”.
Ambos sdo contraditorios, mas ndo se excluem, eles se complementam. Essa nova mecanica
do poder incide primeiro sobre os corpos € sobre o que eles fazem, mais do que sobre a terra e
sobre o seu produto. E um mecanismo de poder que permite extrair dos corpos tempo e traba-
lho, mais do que bens e riqueza. E um tipo de poder que se exerce continuamente por vigilan-
cia e ndo de forma descontinua, por sistema de tributos e de obrigagdes cronicas. E um tipo de
poder muito mais uma trama cerrada de coer¢des materiais do que a existéncia fisica de um
soberano, ¢ define como uma nova economia de poder cujo principio ¢ o de que se deve ao
mesmo tempo fazer que crescam as forcas sujeitadas e a forca e a eficacia daquilo que as su-
jeita. Enquanto o sujeito de direito era forjado as luzes pela teoria da soberania, ele era mol-
dado as sombras pelas disciplinas. Pois assim sendo, as disciplinas ndo sdo tdo perceptiveis
para a maioria da populagdo por sua mecanica polimorfa. De fato, as disciplinas tem seu dis-
curso proprio. Elas sdo extraordinariamente inventivas na ordem desses aparelhos de formar
saber e conhecimentos, e sdo portadoras de um discurso, mas de um discurso que nao pode ser
o discurso do direito, o discurso juridico. O discurso da disciplina ¢ alheio ao da lei; ¢ alheio
ao da regra como ¢ feito da vontade soberana. Portanto as disciplinas vao trazendo um discur-
so que sera o da regra; ndo a da regra juridica derivada da soberania, mas o da regra natural,
isto ¢, da norma. Elas definirdo um codigo que sera aquele ndo da lei, mas da normalizagao, e
ela se referirdo necessariamente a um horizonte tedrico que ndo serd o edificio do direito, mas

CA 54 . a T ,
o campo das ciéncias humanas™. E sua jurisprudéncia, para essas disciplinas serd de um saber

do, concluida pelos codigos judiciarios, a teoria da soberania. Tem-se de um lado, um sistema de direito tagarela
e explicito, que chamaria toda ateng@o pra ele, que seria da soberania, e depois disciplinas obscuras e mudas que
trabalhariam em profundidade, na sombra, e que constituiriam o subsolo silencioso da grande mecénica do po-
der.

**Em A Vontade de Saber, Foucault mostrard como o Ocidente inventou “0” sexo como elemento especulativo,
como dispositivo de poder inseparavel de uma scientia sexualis que o articula no “ponto de jungdo” entre o cor-
po e as populagdes, constituindo-o como um dos principais focos estratégicos de poder nas sociedades modernas,
como o resultado de relagdes de for¢a que se ddo na jungfo entre uma anatomo-politica do corpo e uma biopoli-
tica das populagdes, como produto historico das transformagdes dos grandes modos rituais de funcionamento e
manifestacdo do poder, inseparaveis da lenta substitui¢do de uma “teoria aristocratica do sangue” por uma “ana-
litica burguesa da sexualidade”, em que os cddigos de poder e reconhecimento ndo se articulam mais exclusiva-
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clinico. Assim, foi possivel o progresso das ciéncias humanas, de um lado, organizacdo do
direito em torno da soberania, do outro, a mecanica das coercdes exercidas pelas disciplinas.

Devemos reconhecer o fato de que nossas sociedades, desde o século XVII, vem in-
ventando inumeras tecnologias de poder que escapam a forma do direito, aproximando-se
muito mais do tipo histérico do “pestifero” que do “leprosario™’ enquadrando exaustivamen-
te, minuciosamente,permanentemente 0s corpos, os gestos, 0os comportamentos, as atitudes, as
“necessidades”, as formas de vida no interior de relagdes complexas e infinitesimais de nor-
maliza¢do, em que os sujeitos se vém atravessados por dispositivos de ortopedia social de
suas proprias subjetividades. Enfim, porque ¢ um poder cujo modelo seria essencialmente
juridico, centrado exclusivamente no enunciado da lei e no funcionamento da interdi¢ao, to-
dos os modos de dominagdo, submissao, sujeicao se reduziriam, finalmente, ao efeito de obe-
diéncia. Por que, pergunta-se Foucault, “se aceita tdo facilmente essa concepcao juridica do
poder? (...) Numa sociedade como a nossa, onde os aparelhos do poder sdo tdo numerosos,
seus rituais tdo visiveis, e seus instrumentos tdo seguros, afinal, nessa sociedade que, sem
davida, foi mais inventiva do que qualquer outra em mecanismos de poder sutis e delicados,
por que essa tendéncia a s6 reconhecé-lo sob a forma negativa e desencarnada da interdi¢ao?”
Nesse ponto Foucault ¢ incisivo: (...) “€¢ somente mascarando uma parte importante de si
mesmo que o poder ¢ toleravel. Seu sucesso estd na propor¢ao daquilo que consegue ocultar
dentre seus mecanismos. (...) O poder, como puro limite tragado a liberdade, pelo menos em
nossa sociedade, ¢ a forma geral de sua aceitabilidade”. (FOUCAULT, 1988, p. 83)

Ja Nietzsche, desde o século XIX, profetiza que:

Critica da Modernidade. — nossas instituigdes ndo prestam mais pra
nada: quanto a isto se ¢ unanime. Isto nao reside contudo nelas mesmas, mas
em nos. Depois de todos os instintos, a partir dos quais as institui¢des cres-
cem, desaparecem de nosso horizonte, desaparecem de nosso horizonte as
institui¢cdes em geral, porque nao valemos mais nada pra elas. Democratismo

mente sob as leis da alianca e do sangue. Foucault situa Sade como um ponto de referéncia para entendermos os
mecanismos dessa transformagdo. (FOUCAULT, 1988, p.139)

> No curso proferido em 1974, Os Anormais, comparando os diagramas da peste e da lepra,conclui: “Afinal de
contas, parece-me que o modelo ‘exclusdo dos leprosos’, o modelo do individuo expulso para purificar a comu-
nidade, acabou desaparecendo, grosso modo, em fins do século XVII — inicio do século XVIII. Em compensa-
¢do, outra coisa, outro modelo foi ndo estabelecido, mas reativado. Esse modelo ¢ quase tdo antigo quanto o da
exclusdo do leproso. E o problema da peste e do policiamento da cidade empesteada. Parece-me que, no fundo,
no que diz respeito ao controle dos individuos, o Ocidente so teve dois grandes modelos: um € o da exclusdo do
leproso; o outro ¢ o modelo da inclusdo do pestifero. E creio que a substitui¢do, como modelo de controle, da
exclusdo do leproso pela inclusdo do pestifero ¢ um dos grandes fendmenos ocorridos no século XVIII”. (FOU-
CAULT, 2001, p. 55).
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foi em todos os tempos a forma decadente da forca organizadora: J& caracte-
rizei em Humano Demasiado Humano I, 318 a democracia moderna junto
com suas derivagdes medianas, tal como o “império alemdo” como uma
forma declinante do Estado]...]. Para que haja instituigdes, ¢ preciso que haja
uma espécie de vontade, de instinto, de imperativo, anti-liberal até as raias
da maldade: a vontade de tradi¢do, de autoridade, de responsabilidade por
séculos além, de solidariedade pelas correntes das geragdes tanto para adian-
te quanto para tras in infinitum. Esta vontade estd presente?! Entdo funda-se
algo como imperium Romanun [...] Todo o ocidente ndo possui mais aqueles
instintos, a partir dos quais crescem as institui¢des , a partir dos quais cresce
o futuro: nada talvez seja mais incongruente com o “espirito moderno” do
que estes instintos. Se vive em fun¢do do hoje, se vive muito rapidamente —
se vive de maneira muito irresponsavel: isto justamente denomina-se como
“liberdade”. O que faz das institui¢des instituigdes é desprezado, odiado, re-
cusado: se acredita estar diante do risco de uma nova escravidao, onde a pa-
lavra “autoridade” ganha apenas voz. Tao profundamente se estabeleceu a
décadence nos instintos valorativos de nossos politicos, de nossos partidos
politicos: eles privilegiam instintivamente o que dissipa, o que acelera o a-
contecimento do fim... (NIETZSCHE, 2000, p. 108)

Nietzsche aqui quis dizer que a racionalidade politica moderna nega a natureza das
instituicdes, sua parte instintiva, a nega¢ao da vontade de poténcia humana.

Entretanto, isso coincide com o que Giorgio Agamben queria dizer sobre o “enigma”
encontrado no fragmento 169 de Pindaro™; sobre a dimensdo obscura e ambigua da qual a
soberania da lei se situa. Que se seria na oposicao entre Bia e Dike, a violéncia e justica para
os antigos Gregos. “Nomos é o poder que opera ‘com mao mais forte’ a unido paradoxal des-
tes dois opostos (neste sentido se entende por enigma, segundo a defini¢ao aristotélica, a ‘con-
juncao de opostos’, o fragmento contém verdadeiramente um enigma)” (AGAMBEN, 2002,
p. 37). Ou seja, o bando como relagdo politica originaria (sendo o estado de exce¢do como
zona de indisting@o entre externo ¢ interno, exclusao e inclusao).

No entanto, ndo se encontra em sociedade alguma a inteira permissao para matar, as-
sim como ndo hd o expresso impedimento para tal. Entre esses dois extremos, encontra-se
uma série de ramificacdes possiveis: a que permite matar dentro da coletividade, segundo
normas particulares — no caso de uma vinganga ou no regulamento de certos conflitos; dentro
de uma logica segmentaria, a permissao de matar no proprio seio da familia, critérios que en-

volvem um direito fundado na hierarquia. Por exemplo, direito de vida ou de morte do pai

¢ 0 némos de todo soberano, dos mortais e dos imortais, conduz com méo mais forte, justificando o mais vio-
lento, Julgo-o das obras de Heracle.
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sobre os filhos, no direito romano (patria potestas), ou do irmao sobre a irma em certa pratica
mulgumana, em caso de ofensa relativa a honra, estado de necessidade, etc. Conforme a iden-
tidade individual ou coletiva e a defini¢do da vida, sua origem e seu fim, propria a cada cultu-
ra, encontraremos variadas atitudes em relagdo a pena de morte, ao aborto, ao infanticidio ou
a eutanasia. Para Héritier, “nao se trata de moral, ainda que a moral seja acrescentada como
disfarce, ou como justificativa, mas de simples op¢cdes logicas que entrelacam o conjunto da
cultura. Constatemos que ndo se trata do conjunto dos possiveis situados entre dois imperati-
vos contraditérios (ndo mataras absolutamente/ podes matar a teu critério) reunidos na rubri-
ca: podes ter o direito de matar, desde que regido pela lei”. (HERITIER, 2000, p.26)
Contudo, para Giorgio Agamben:

O sistema juridico do Ocidente apresenta-se como uma estrutura dupla, for-
mada por dois elementos heterogéneos e, no entanto, coordenados: um ele-
mento normativo e juridico em sentido estrito — que podemos inscrever aqui,
por comodidade, sobre a rubrica de potestas — e um elemento anémico ¢ me-
tajuridico — que podemos designar pelo nome de autoritas.

O elemento normativo necessita do elemento andmico para poder ser aplica-
do, mas, por outro lado, a autoritas s6 pode se afirmar numa relagao de vali-
dacdo ou suspensao de potestas. (AGAMBEN, 2004, p. 130)

A norma pode ser aplicada ao caso normal e pode ser suspensa sem anular inteira-
mente a ordem juridica porque, sob a forma de autoritas ou da decisdo soberana, ela se refere
imediatamente a vida e dela deriva. Enquanto resulta da dialética entre esses dois elementos
em certa medida antagonicos, mas funcionalmente ligados, o direito ¢ fragil, pois o que articu-
la, mantém junto esses dois aspectos da maquina juridico-politica, desde os primordios do que
poderiamos chamar de Ocidente, em ultima instancia ¢ o chamado estado de excegdo. A partir
da idéia de decisdo como esséncia do juridico e do politico, ele institui um limiar de indecidi-
bilidade entre anomia e nomos, entre vida e direito, entre autoritas e potestas. Ele se baseia na
ficcdo essencial pela qual a anomia — sob a forma de autoritas, da lei viva, ou forga de lei —
ainda esta em relacdo com a ordem juridica e o poder de suspender a norma esta em contato
com a vida. Ou seja, o carater original do poder deriva da suspensdo ou da neutralizagdo da
ordem juridica, isto €, em ultima instancia, do estado de excec¢do. E quando o estado de exce-
¢do em que o0 potestas € o autoritas se ligam e se indeterminam torna-se a regra, entdo o sis-
tema juridico politico se torna uma maquina letal. “A vida nua [...] ndo ¢ porém, um fato ex-

trapolitico natural, que o direito deve limitar-se a constatar ou reconhecer; ela ¢ antes [...], um
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limiar em que o direito transmuta-se a todo momento em fato e o fato em direito, e no qual os
dois planos tendem a tornar-se indiscerniveis” (AGAMBEN, 2002, p.178) Antes de assumir a
forma moderna de uma decisdo sobre a emergéncia, a relagdo entre soberania e estado de ex-
cecdo apresenta-se sob a forma de uma identidade entre soberano ¢ anomia. O soberano, en-
quanto lei viva ¢ intimamente anomos. Também aqui o estado de excecdo ¢ a vida — secreta e
mais verdadeira — da lei. (AGAMBEN, 2004, p.107) Aqui o campo de concentragdo comega a
apresentar-se como paradigma biopolitico da modernidade. Ora, podemos acrescentar que
praticamente nao ha mais os antigos Estados-Nag¢ao, mas o assunto da guerra continua atual.
Aqui, se pudéssemos examinar em concordancia com as idéias de Foucault, o Brasil ¢ o resul-
tado de algo grandioso, uma historia de fascismo social. Ao observar exemplos como o0 nosso,
poderiamos lembrar que Agamben exclama que “o campo (de concentragdo) ¢ o paradigma da
modernidade”, ou seja, o campo ¢ o espaco que se abre quando o estado de exce¢do comega a
tornar-se regra, ou seja, através da suspensao dos direitos fundamentais, onde a matabilidade
torna-se regra. (AGAMBEN, 2002, p. 115) Tais locais sdo formados pela exclusdo social tdo
presente em toda a historia das praticas juridicas no Brasil, fortemente marcada por antinomi-
as, leis ineficazes e abusos das autoridades. Por tudo isso, ora também pela propria geografia
do pais (por ser tdo extenso), pode-se deduzir, ¢ até identificar zonas francas de despotismo,
verdadeiros estados de excecdo onde milhares de brasileiros sdo executados extrajudicialmen-
te.

Para se pensar no poder estudado por Foucault, ndo se deve pensar nele apenas como
algo negativo, que age de cima sobre o corpo social. A soberania nio ¢ exercida somente de
uma maneira vertical, de governantes para governados, como era no estado absolutista, mas,
funciona numa relag@o horizontal, num poder de médico para paciente, professor para aluno,
vizinho para vizinho, ou seja, de individuo para individuo. (FOUCAULT, 1996, p. 181) Poder
este que ¢ prolongado e produzido pelos discursos de verdade. Mas, o curioso ¢ que através de

tal exame, do controle ¢ a vigilancia®’ dos corpos e das popula¢des, ndo sio impostos pela

°7 0 poder ndo péara de questionar, de nos questionar; nio parar de inquirir, de registrar; ele institucionaliza a
busca da verdade, ele a profissionaliza, ele a recompensa. Temos de produzir a verdade como, afinal de contas,
temos de produzir riquezas e temos de produzir a verdade para poder produzir riquezas. E, de outro lado, somos
igualmente submetidos a verdade, no sentido de que a verdade ¢ a norma; é o discurso verdadeiro que ao menos
em parte, decide; ele veicula, ele proprio propulsa efeitos de poder. Afinal de contas, somos julgados, condena-
dos, classificados, obrigados a tarefas, destinados a uma certa maneira de viver ou a uma certa maneira de mor-
rer, em funcgdo de discursos verdadeiros, que trazem consigo efeitos especificos de poder. Portanto: regras de
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vontade de saber da governamentalidade baseando-se tdo somente na proibigao ou negacao,
mas sim enredados em um discurso de otimizagdo da vida, onde ¢ aconselhada a populacdo as
formas mais “apropriadas” de se fazer isto ou aquilo (a norma). Estes processos de normaliza-
¢do instauram a biopolitica, que ¢ a regulacdo do poder sobre a vida das populagdes.

Foucault chamou aos mecanismos dessa soberania de biopolitica, sendo o
homem moderno um animal em cuja politica estd em questdo a sua vida de
ser vivente, ¢ 0 soberano ¢ aquele que administra a vida bioldgica da popula-
¢do. Tal constatacdo advém do aumento da importincia da vida biologica e
da satde da nagdo como problema do poder soberano (fazer viver), possibili-
tando proteger a vida ¢ a0 mesmo tempo, autorizar o seu holocausto. (A-
GAMBEN, 2002, p. 11)

A biopolitica se refere a uma dimensao do politico que diz respeito a inteireza da vi-
da da populagdo, de sua reproducao, € o conceito de um tecido donde as populagdes, as subje-
tividades e as individualidades se encontram em conflito.

Estes processos deram margens para o desenvolvimento capitalista®, na medida que
insere os corpos dentro desta economia, proliferando, entdo, investimentos sobre a saude, so-
bre as condi¢gdes de vida e de todo espago de existéncia. Primeiramente, o controle dos corpos
através da norma foi legitimado por um discurso cientifico, que procurava compreender o
“eu” através do entendimento e da regulacdo do comportamento sexual. Quaisquer que sejam
as possibilidades dos corpos, estas serao atravessadas pela ferramenta analitica a que Foucault
vem chamar de dispositivo da sexualidade, da pratica de captura e normaliza¢do dos corpos
que visa detalhd—los e controld-los na sua totalidade. Tal dispositivo seria o “conjunto decidi-
damente heterogéneo que engloba discursos, instituigdes, organizagdes arquitetonicas, deci-

soes regulamentares, leis, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposi¢des filoso-

direito, mecanismos de poder, efeitos de verdade. Ou ainda: regras de poder e poder dos discursos verdadeiros.
(FOUCAULT, 1999b, p.29)

% Os mecanismo de exclusio da loucura, os mecanismos de vigilancia da sexualidade infantil, a partir de um
certo momento, produziram um certo lucro econdémico, certa utilidade politica e, por essa razdo se viram natu-
ralmente colonizados e sustentados por mecanismos globais e, finalmente, pelo sistema do estado inteiro. E fi-
xando-se nessas técnicas de poder, partindo delas, ¢ mostrando lucro econdmico ou as utilidades politicas que
elas derivam, em certo contexto e por certas razdes, que se pode compreender como, efetivamente esses meca-
nismo acabam por fazer parte do conjunto. A burguesia ndo se interessa pelos loucos, mas pelo poder que incide
sobre os loucos; a burguesia ndo se interessa pela sexualidade da crianga, mas pelo sistema de poder que controla
a sexualidade da crianca. A burguesia nao da a menor importancia aos delingiientes, & puni¢do ou a reinser¢ao
deles, que ndo tem economicamente muito interesse. Em compensag@o do conjunto dos mecanismos pelos quais
o delinqiiente é controlado, seguido, punido, reformado, resulta, para a burguesia, um interesse que funciona no
interior do sistema economico politico geral. (FOUCAULT, 1999b, p. 39)
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ficas, morais, filantrépicas. Em suma, o dito e o ndo dito sdo os elementos do dispositivo. O
dispositivo ¢ a rede que se pode manter entre esses elementos”. (FOUCAULT, 1996b, p.244)

A analogia estrutural entre linguagem e direito é aqui esclarecedora. Assim
como os elementos lingiiisticos existem na /ingua sem nenhuma denotacdo
real, que s6 adquirem no discurso em ato, também no estado de excecdo a
norma vige sem nenhuma referéncia a realidade. Porém, assim como a ativi-
dade lingiiistica concreta torna-se inteligivel pela pressuposicao de algo co-
mo uma lingua, a norma pode referir-se a situagdo normal pela suspensao da
aplicacao do estado de excecao.

De modo geral, pode-se dizer que ndo s6 a lingua e o direito, mas também
todas as instituigdes sociais, se formaram por um processo dessemantizagido
e suspensao da pratica concreta em sua referéncia imediata em sua referéncia
imediata ao real. Do mesmo modo que a gramatica, produzindo um falar sem
denotagao, isolou do discurso algo como a lingua, e o direito, suspendendo
os usos e os habitos concretos dos individuos, pdde isolar algo como uma
norma, assim também, em todos os campos, o trabalho paciente da civiliza-
cdo procede separando a pratica humana de seu exercicio concreto e criando,
dessa forma, o excedente de significagdo sobre a denotacao que Lévi-Strauss
foi o primeiro a reconhecer. O significante excedente — conceito chave das
ciéncias humanas do século XX — corresponde nesse sentido, ao estado de
exce¢do em que a norma estd em vigor sem ser aplicada. (AGAMBEN,
2004, p.59)

O “significante excedente” citado por Agamben, o mecanismo de entendimento e
coordenacao de agdes através da linguagem nao ¢ parte da solugdo, sendo parte — as vezes
grande parte — do problema.

Nestes termos, a bio-politica ¢ o modo de exercicio do poder soberano, que disciplina
a vida das populagdes, eliminando aqueles que sdo indesejaveis através do racismo de Estado.
Pois, através deste, que se pode existir ao mesmo tempo os dois tipos de soberania, enquanto
se faz viver, se escolhe quem deve morrer. Ou seja, soberana ¢ a autoridade que escolhe a
vida digna de ser vivida e a vida indigna de ser vivida. “Em vez de orientar a pesquisa sobre o
poder no sentido do edificio juridico da soberania, dos aparelhos de Estado e das epistemes
que o acompanham, deve-se orienta-la para a dominagao, os operadores materiais, as formas
de sujeigdo, os usos e as conexdes da sujei¢io pelos sistemas e os dispositivos estratégicos. E
preciso estudar o poder colocando-se fora do modelo do Leviata, fora do campo delimitado
pela soberania juridica e pela institui¢ao estatal” (FOUCAULT, 1995, p. 186).

Paradoxalmente, contra as usurpacdes da mecanica disciplinar, contra essa ascensao
de um poder que ¢ vinculado ao saber cientifico, para Foucault o Gnico recurso ¢ escapar des-

se direito organizado em torno da soberania.
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De fato, soberania e disciplina, legislagdo, direito da soberania e mecéanicas
disciplinares s3o duas pecas absolutamente constitutivas dos mecanismos ge-
rais de poder em nossa sociedade. Para dizer a verdade, para lutar contra as
disciplinas, ou melhor, contra o poder disciplinar, na busca de um poder ndo
disciplinar, ndo ¢ na dire¢ao do antigo direito da soberania que se deveria ir;
seria antes na direcdo de um direito novo, que seria antidisciplinar, mas que
estaria a0 mesmo tempo liberto do principio da soberania. (FOUCAULT,
19990, p. 47)

A tarefa essencial de uma teoria ndo é apenas esclarecer a natureza juridica ou nao do
estado de exce¢do, mas, principalmente, definir o sentido, o lugar e as formas de sua relagdo

com o direito.

3.3. A lei como composi¢ao de ilegalismos: Direito oficial x Inoficial.

Devido as ambigiiidades da linguagem do discurso juridico corrente e da enorme va-
riedade de atributos que a ele se relacionam e aderem como fatos sociais, institui¢cdes, valores,
leis, procedimentos, etc., temos a dificuldade de explicar o que ¢é direito. No entanto, qual
seria o significado proprio do qualificativo "juridico"? A principio, poderiamos dizer que ¢
comum distinguirem nele um sentido genérico e um sentido especifico. O sentido genérico ¢é
aquele confundido com o proprio direito em todas as suas implicagdes, sociais, dogmaticas ou
politico-ideoldgicas. Assim, por exemplo, a expressdao “campo juridico” ou “dominio discur-
sivo juridico” se referem a ampla interdisciplinaridade e alcance da experiéncia juridica. Ou-
tro exemplo marcante disso ¢ a concepcao “juridica” das instituigdes sociais. Tal sentido ge-
nérico sempre faz alusdo a um pluralismo das fontes do direito, tanto as formais quanto as
informais. O sentido especifico diria respeito a idéia de um Direito, estatal, positivado pela
existéncia do Estado, pelas constituigdes normativas formalizadas através dos atos politicos
das autoridades investidas do poder legiferante e do monopdlio da decisao.

Para Kelsen a identifica¢do do Direito com o Estado ¢ essencial para a ciéncia juridi-
ca: “A identificacdo do Estado com o Direito, o conhecimento de que o Estado ¢ uma ordem
juridica € o pressuposto de uma genuina ciéncia juridica”. (KELSEN, 2000, p. 352). Seria
certo constatar que o Estado ¢ uma ordem juridica, mas ndo podemos dizer o mesmo da iden-
tificacdo do Estado com o direito. No entanto, Bourdieu explica que a tentativa de Kelsen para

criar a teoria pura do direito na sua época “nao passa do limite ultra-conseqiiente do esforgo
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de todo o corpo dos juristas para construir um corpo de doutrinas e de regras completamente
independentes dos constrangimentos e das pressdes sociais, tendo nele mesmo seu proprio
fundamento.” (BOURDIEU, 1998, p. 209)

No entanto. Em uma passagem de sua obra O que é justica? Kelsen nos explica:

Devemos obedecer as decisdes de um juiz ou administrador, porque deve-
mos obedecer a Constitui¢do. Se perguntarmos por que devemos obedecer as
normas da Constituicio existente; dessa maneira, chegamos a primeira Cons-
tituicdo historica. A questdo de porque devemos obedecer as suas clausulas,
uma ciéncia do Direito s6 pode responder: A norma de que devemos obede-
cer as estipulagdes da primeira Constituig@o historica s6 deve ser pressuposta
como hipdtese se a ordem coercitiva, estabelecida com fundamento nela e
efetivamente aplicada por aqueles cuja conduta regulamenta, foi considerada
uma ordem valida, obrigatoria para esses individuos, se as rela¢ées entre es-
ses individuos forem interpretadas como deveres, direitos e responsabilida-
des legais, ndo como meras relagdes de poder, e se for possivel distinguir o
que ¢ legalmente certo e legalmente errado, em especial o uso legitimo e ile-
gitimo da forca. Essa ¢ a norma fundamental de uma ordem juridica positi-
va, a razdo final para a sua validade, vista do prisma de uma ciéncia do Di-
reito positivo. (KELSEN, 1997, p. 256, grifo nosso)

Quando se descreve o direito, como comando estabelecido pelo soberano, tem-se a
impressdao de que ele ndo se limita a simples observa¢do de uma realidade, mas formula im-
plicitamente um juizo de valor, considerando positivo o fato de o direito ser um comando de
autoridade e ndo uma regra consuetudinaria.

Por meio de tais idéias ¢ onde se toma corpo a discussao acerca do pluralismo juridi-
co, que nasce da concep¢do de que "toda instituicdo que surge como um “ente" ou "corpo so-
cial" bem estruturado e firmado em relagdes estaveis e permanentes transforma-se num orde-
namento juridico" (WOLKMER, 1997, p. 172) Ora, a conseqiiéncia imediata de tais idéias € o
reconhecimento de que, além da ordem juridica estatal, seria possivel a existéncia de outros
ordenamentos "juridicos", ao lado ou em conflito com aquele. E a velha questdo de um direito
"puro" (monista) em confronto com ordenamentos provindo de outras fontes, agora nao-
estatais.

Podemos perceber, entdo, que o conceito de pluralismo juridico apresenta dois pro-
blemas basicos: um relacionado com as fontes do direito, acolhendo uma perspectiva maior
ou menor de reconhecimento daquelas fontes. O outro problema diz respeito se as instituigdes

nascidas de fontes para-estatais que ainda podem ser caracterizadas como juridicas.
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Quanto ao primeiro problema, 16gico ¢ que a complexidade da experiéncia juridica
apresenta aos jusfilésofos algumas dificuldades quanto a sua sistematizacdo, mas entre a mai-
oria dos doutrinadores se reconhecem as seguintes fontes: dogmaticas, provindas das leis
(im)postas; as costumeiras, quando resultantes dos costumes sociais; e as hermenéuticas,
quando provindas do labor judiciario e negociais, quando resultantes dos contratos, lides, etc.

Contudo, fica posto o problema de se estabelecer uma hierarquia entre as fontes, o
que s6 sera possivel a partir de perspectivas historico-culturais, criando-se entdo um modelo
de direito proprio para cada pais (paises da common law ou da civil law). Nao obstante, sob
perspectiva politico-ideologica, nada impede que a experiéncia juridica possa ser estruturada a
partir de um leque mais ou menos amplo de condicionamentos. Ja o segundo problema rela-
cionado ao conceito de pluralismo juridico diz respeito a se considerar qualquer ordenamento
normativo social ainda como juridico.

Podemos chamar de direitos “ndo-juridicos” todas as pretensdes normativas que es-
peram o acolhimento da lei (estatal). Sdo todas aquelas reivindica¢des sociais que aparente-
mente possuem a caracteristica de juridicas, mas ndo o sdo, enquanto ndo forem inseridas no
ordenamento legal, que é reconhecidamente apenas um (monismo positivista). E que o uso
indiscriminado do atributo "juridico", aplicando-o a qualquer contexto normativo nao nos
parece correto, pois, "juridico" se refere apenas ao dizer o direito sob a perspectiva restrita do
Poder Publico Oficial, pois € o tinico que tem o monopolio simbdlico de dizer o direito.

O mesmo ocorre com a expressdo "pluralismo juridico", que reconhece a existéncia
de diversas ordens juridicas ao lado do Estado. Dentro da logica do monismo juridico seria
melhor igualmente dizer-se "pluralismo normativo", pois hd muitas normas sociais que nao
sdo juridicas, pelo simples fato de ndo possuirem origem nos poderes oficiais. Da mesma
forma, a expressao direito alternativo ndo teria cabimento, pois, havendo um s¢ direito vigen-
te, seria melhor usarmos a expressao "uso alternativo do direito", dentro das hipdteses de fle-
xibilidade que o proprio ordenamento reconhece.

Segundo Deleuze, uma das maiores originalidades da concepgao de Foucault sobre o

direito estd na necessidade de ndo mais ordenarmos idealmente o direito segundo uma dico-

% Na Lei de Introdugio ao Codigo Civil, Art. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidira de acordo com a analo-
gia os costumes e os principios gerais de direito.
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tomia primaria entre o licito e o ilicito, entre o permitido e o proibido. As leis, os decretos, os
ordenamentos, as praticas juridicas normativas ndo devem ser reportadas ao contingente puro
da licitude ou da legalidade/ilegalidade, em que o ilicito ¢ definido negativamente, ou seja,
por exclusdo. Para Deleuze, “um dos temas mais profundos dos estudos de Foucault consiste
em substituir a oposi¢ao, por demais grosseira, lei-ilegalidade por uma correlagdo final ilega-
lismos-lei (grifo do autor). A lei ¢ sempre uma composicdo de ilegalismos, que ela diferencia
ao formalizar”. ©°

Nesse sentido, o direito ndo passa de uma gestio das ilegalidades, o que equivale a
dizer que o poder ndo pode funcionar sem uma certa economia das ilegalidades, em que cada
estrato ou camada social usufrui de uma certa margem de ilicitude tolerada, como condi¢ao do
proprio funcionamento do poder®'. Tal é o caso, por exemplo, do que se chama comumente,
numa linguagem de sociologia do direito, de “direito paralelo”, uma espécie de direito “para-
estatal” vigente nas favelas que seria o negativo, a inversao do direito estatal, o substituto pre-
cario e brutal existente 1a onde o Estado e o direito ndo chegam, ocupando o véacuo juridico-
politico por eles deixados. Na verdade, ndo se trata de uma anomia de leis, esse tipo de “direi-
to” ndo se da de forma exterior ao ordenamento juridico oficial, mas compde, juntamente com
este, uma economia de ilegalismos necessaria a propria sobrevivéncia daquele. Ou seja, ao
mesmo tempo que se encontra fora de certa forma pertence ao conjunto: trata-se de da “exclu-
sdo includente” ou uma “inclusdo excludente” que Agamben se referia.

A oposigdo viqueana entre direito positivo (ius theticum) € excecdo exprime
bem o estatuto do particular da excecdo. Esta é, no direito um elemento que
transcende o direito positivo, na forma de sua suspensdo. Ela esta para o di-
reito positivo como a teologia negativa esta para a teologia positiva. Enquan-
to estd na verdade, predica e afirma de Deus determinadas qualidades, a teo-
logia negativa (ou mistica) com seu nem... nem... nega. A suspender atribui-
¢do de qualquer predicacdo ela ndo esta todavia, fora da teologia, mas fun-
ciona, observando-se bem, como principal que fundamenta a possibilidade
em geral de algo como uma teologia. Somente porque a divindade foi pres-
suposta negativamente como aquilo que subsiste fora de qualquer predicado
possivel, ela ode tornar-se sujeito de uma predicagdo de modo analdgico,

% Deleuze prossegue dizendo que “Basta considerarmos o Direito das sociedades comerciais para vermos que as
leis ndo se opdem globalmente a ilegalidade, mas que umas organizam explicitamente o meio de ndo cumprir as
outras. A lei ¢ uma gestdo dos ilegalismos, permitindo uns, tornando-os possiveis ou inventando-os como privi-
légio da classe dominante, tolerando outros como compensagao as classes dominadas, (...)”. (DELEUZE, 1998,
p-39)

6! Aqui podemos encontrar praticas sociais como o jogo do bicho, a prostitui¢do o uso de entorpecentes conside-
rados ilicitos, etc.
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somente porque a validade do direito positivo é suspensa no estado de exce-
¢do, ele pode definir o caso normal como ambito da propria validade. (A-
GAMBEN, 2002, p. 25)

Exemplificando essa correlagdo final entre lei-ilegalismos, Foucault explica o movi-
mento humanista da reforma penal no final do século XVIII da seguinte maneira:

A conjuntura que viu nascer a reforma nao é portanto a de uma nova sensibi-
lidade; mas a de uma outra politica em relagéo as ilegalidades. Podemos di-
zer, esquematicamente que, no Antigo regime, os diferentes estratos sociais
tinham cada um sua margem de ilegalidade tolerada: a ndo aplicacdo da re-
gra, a inobservancia de inimeros editos ou ordenagdes eram condi¢do do
funcionamento politico e econdmico da sociedade. Trago que ndo é particu-
lar ao Antigo Regime? Sem duvida. Mas essa ilegalidade era tdo profunda-
mente enraizada e tdo necessaria a vida de cada camada social, que tinha de
certo modo sua coeréncia e economia proprias. Ora se revestia de uma forma
absolutamente estatutaria — que fazia dela ndo tanto uma ilegalidade quanto
uma isen¢do regular: eram os privilégios concedidos aos individuos e as co-
munidades. Ora tinha a forma de uma inobservéncia macica e geral que fazia
com que durante dezenas de anos, séculos as vezes,ordenacdes podiam ser
publicadas e renovadas constantemente sem nunca chegar a aplicagdo. Ora
se tratava de desuso progressivo que dava lugar as vezes a subitas reativa-
coes. (...) As camadas mais desfavorecidas da populagdo ndo tinham privilé-
gios, em principio: mas gozavam, no que lhes impunham as leis e os costu-
mes, de margens de tolerancia, conquistadas pela forca ou pela obstinagdo; e
essas margens eram para elas condi¢des tdo indispensavel de existéncia que
muitas vezes estavam prontas a se sublevar para defendé-las; as tentativas
feitas periodicamente para reduzi-las, alegando velhas regras ou subutilizan-
do os processos de repressdo, provocavam sempre agitacdes populares, do
mesmo modo que as tentativas para reduzir certos privilégios agitavam a no-
breza, o clero e a burguesia (FOUCAULT, 1996, pp. 76-77).

Talvez ai podemos encontrar a resposta para as questdes concernentes as calorosas
discussodes sobre Direito Oficial e o Direito Inoficial tdo presente na academia juridica que
ndo conseguem chegar a um consenso, porque ambas sdo pertencentes a0 mesmo grupo, face
da mesma moeda. Aqui falamos da exce¢do como esséncia do juridico e do politico:

A excegdo ¢ uma espécie de exclusdo. Ela ¢ um caso singular que é excluido
da norma geral, mas o que caracteriza propriamente a exce¢do € que aquilo
que ¢ excluido ndo est4, por causa disto, absolutamente fora de relagdo com
a norma; ao contrario esta se mantém relagdo com aquela na forma de sus-
pensdo. A norma se aplica a excecdo desaplicando-se, retirando-se desta. O
estado de excecdo ndo &, portanto o caos que prescende a ordem, mas a situ-
acdo que resulta da sua suspensdo. Nesse sentido, a excecdo ¢ verdadeira-
mente, segundo o étimo, capturada fora (ex capere) e ndo excluida.

O que o ordenamento juridico-politico tenha a estrutura de uma inclusao da-
quilo que ¢, ao mesmo tempo, expulso, tem sido frequentemente observado.
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Deleuze, pode assim escrever “a soberania ndo reina a ndo ser sobre aquilo
que ¢ capaz de interiorizar” (AGAMBEN, 2002, p.25).

O estado de excecao separa, pois, a norma de sua aplicagdo para tornar possivel a a-
plicacdo. (isto é, aplica-se desaplicando-se). Isto significa que, para aplicar uma norma, ¢ ne-
cessario, em ultima analise, suspender sua aplicacdo, produzir uma exce¢do. Introduz no direi-
to uma zona de anomia para tornar possivel a normatizacao efetiva do real. Um minimo de
vigéncia formal coincide com o maximo de aplicacdo real e vice-versa. O estado de excecdo ¢
o lugar em que a oposi¢ao entre a norma e a sua realizagdo atinge a maxima intensidade. Em
todos os casos, o estado de exce¢do marca um patamar onde ldgica e prdxis se indeterminam e
onde uma pura violéncia sem logos pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia

real. (AGAMBEN, 2004, p.63)

A excecdo que define a estrutura da soberania é, porém, ainda mais complexa. Aqui-
lo que estd fora vem aqui incluido ndo simplesmente através de uma interdi¢do ou um inter-
namento, mas suspendendo a validade do ordenamento, deixando, portanto, que ele se retire
da excecdo, a abandone. Nao ¢ a excecdo que se subtrai a regra, mas a regra que, suspenden-
do-se da lugar a excegdo e somente deste modo se constitui como regra, mantendo-se em rela-
¢do com aquela. O particular “vigor” da Lei consiste nesta capacidade de manter-se em rela-
¢ao com uma exterioridade. Chamemos de relagao de excecao ¢ esta forma extrema de relagao
que inclui alguma coisa unicamente através de sua exclusao.

A situagdo que vem a ser criada na exce¢do, possui, portanto, este particular, o de
ndo poder ser definida nem como uma situagcdo de fato nem como uma situagdo de direito,
mas institui entre estas um paradoxal liminar de indiferenca. Nao ¢ um fato, porque ¢ criado
apenas pela suspensdao da norma; mas, pela mesma razao, nao € nem a0 menos um caso juri-
dico, ainda que abra a possibilidade de vigéncia da lei. Assim, Agamben explica: “E este o
sentido ultimo do paradoxo formulado por Carl Schmitt, quando escreve que “a decisdo sobe-
rana demonstra ndo ter necessidade do direito para criar o direito”. Na exce¢ao soberana trata-
se, na verdade, ndo tanto de controlar ou neutralizar o excesso, quanto, antes de tudo, de criar
e de definir o proprio espago no qual a ordem juridico-politica pode ter valor” (AGAMBEN,
2002, p.26).
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O soberano mantém a ordem fora da ordem juridica, ele a preserva suspendendo-a.
Por outro lado, h4a a dogmatica e técnica que manifestam a necessidade de se ter um sentido
preciso do “juridico”, exige que seja dada prioridade a uma concepcao restrita da atividade
juridica (ius + dicere dizer o direito), como ocorre com a vigéncia das leis e os tribunais. Tra-
ta-se aqui de um positivismo legal, visto como um contexto emanado do Estado, cuja sistema-
tica e validade devem ser resguardados. Neste caso faz-se alusdo a um monismo juridico.
Dessa forma, sendo o Direito produto da vida social, tal expressdo devemos prestar atencao,
analisar esta dupla perspectiva (genérica ou especifica) como algo historicamente construido.
Pois, o discurso juridico sofre condicionamentos, seja a partir da espontaneidade da vida soci-
al, seja como resultado da atividade propria do Estado.

Hegel foi o primeiro a compreender em profundidade esta estrutura pressu-
ponente da linguagem, gracas a qual ela estd, ao mesmo tempo, fora e dentro
de si mesma, ¢ o imediato (o ndo lingiiistico) se revela como nada além de
um pressuposto linguagem. “o elemento perfeito” — ele escreveu na Feno-
menologia do espirito — “em que a interioridade € tdo exterior quanto a exte-
rioridade, € interna, ¢ a linguagem”. Como somente a decisao soberana sobre
o estado de excegao abre o espago no qual podem ser tragados confins entre
o interno e o externo, ¢ determinadas normas podem ser atribuidas e deter-
minado territorio, assim somente a lingua como pura poténcia de significar
retirando-se de toda concreta instancia de discurso, divide o linguistico do
ndo lingiiistico e permite a abertura de ambitos de discursos significantes nos
quais ha certos termos corresponde certos denotados. A linguagem € o sobe-
rano que, em permanente estado de exce¢do nao existe um fora da lingua,
que ela esta sempre além de si mesma. A estrutura particular do direito tem
seu fundamento nesta estrutura pressuponente da linguagem humana. Ela
exprime o vinculo de exclusdo inclusiva ao qual estd sujeita uma coisa pelo
fato de encontra-se na linguagem de ser nominada. Dizer, neste sentido, &
sempre ius dicere. (AGAMBEN, 2002, p.28)

No entanto, h4 inimeras discussdes sobre os limites e os critérios do juridico. Joga-se
0 jogo da separacdo entre o juridico e o social. Ora, nem todos os fendmenos sociais sdo juri-
dicos, mas todos os fendmenos juridicos sdo sociais. Mesmo havendo leis positivas que ad-
vém de uma autoridade soberana, entre o direito ou/e as formas juridicas e as regras da vida
social ndo se pode conceber diferenca irredutivel, mas uma permanente “economia de conver-
sdo que se faz em torno de um corte abstrato. O carater flutuante da area juridica pode im-
pregnar assim, com toda a naturalidade, as condi¢des de sua observagdo e de seu estudo: o
sociologo vera nele apenas hermetismo e tatica de poder, o jurista vera nele o absoluto de uma

analise que permite pensar todo o social como direito em devir”. (ASSIER-ANDRIEU, 2000,
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p- 9). Entdo se conclui que entre a luta pelos discursos na politica, a linguagem, direito e vida
se encontram inseparaveis.

Foi a vida, muito mais do que o direito, que se tornou objeto das lutas politi-
cas, ainda que estas ultimas se formulem através das afirmagdes de direito. O
“direito” a vida, ao corpo, a saude, a felicidade, a satisfacdo das necessida-
des, “o direito”, acima de todas as opressdes ¢ “alienagdes”, de encontrar o
que se € e tudo o que se pode ser esse “direito” tdo incompreensivo para o
sistema juridico classico, foi a réplica politica a todos esses novos procedi-
mentos de poder que, por sua vez também ndo fazem parte do direito tradi-
cional da soberania. (FOUCAULT, 1988, p. 136)

Dentro de tal légica, ¢ que a idéia de pluralismo juridico se fortalece e se mantém
como fruto dos direitos de resisténcia frente a falta de reconhecimento pelos intérpretes auto-
rizados do direito oficial:

Direito, €, antes de tudo, liberdade militante, a firmar-se evolutivamente, nos
padrdes conscientizados de justiga histérica, dentro da convivéncia social de
individuos, grupos, classes € povos — e isto quer dizer que o direito é entdo,
em substancia, processo ¢ modelo de liberdade conscientizada ou conscienti-
zagao libertadora, na/para praxis transformativa do mundo; e ndo ordem so-
cial (que procure encerra-lo ¢ deté-lo), nem norma (quem bem ou mal pre-
tenda veicular), nem principio abstrato (que o desvincule das lutas sociais e
concretas), nem apenas luta social e concreta (que desconhece os limites ju-
ridicos de uma préxis transformativa do mundo e reinvidicadora de direitos
sonegados.) (LYRA FILHO, 2002, p. 90)

E ja que quando se falam em direitos se fala em dever-ser, poderiamos enfatizar a
distin¢do de que o dever ser ndo ¢ aquilo que ja ¢, e sim, deve ser aquilo que nao €. O direito ¢
o direito & ndo exploracio. E a negagdo da negagdo. Por exemplo, em ambito de direito inter-
nacional deve ser a desmilitarizagdo, quando ¢ a industria bélica a que puxa o trem das eco-
nomias desenvolvidas. Deve ser a dignidade daqueles cuja condi¢do ¢ indigna.

De fato, a dificuldade de conceituar o direito em si ndo ¢ simplesmente técnica e sim
ideoldgica, porque os juristas se colocam de modos diferentes perante os conflitos e ddo o
nome de direito ora a exploragdo, ora a libertacdo. Se pudermos notar certos acontecimentos
historicos, o direito sempre foi liberdade militante. E aqui a utopia *’e a justica nio sio idéias,

sdo praticas. A justica ¢ uma agao.

2 ~ . . . . . . , . . .
62 Nio o seu significado pejorativo, mas sim, a utopia necessaria para colocar um horizonte de sentido.
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CONSIDERACOES FINAIS

Vimos ao longo do trabalho diferentes formas de atuagdo de poder. Que, as relagdes
de poder ndo possuem, portanto, uma natureza determinada, essencial e estdvel, mas estdo
sempre em relagdo com praticas estabelecidas entre os seres humanos.

Podemos ver que na nossa histéria, temos toda a construgdo do que podemos chamar
de “sujeito de direitos” alicer¢ada através de ideais considerados vicarios; discursos que com-
binam tanto as antigas idéias de direito natural quanto as primeiras idéias contratualistas don-
de se alicercaram a teoria da soberania e o individualismo-liberal, como pilares do Estado de
Direito Moderno. Entretanto, dizer que o direito em torno da soberania ¢ o problema central
do direito nas sociedades ocidentais significa que o discurso e a técnica do direito tiveram
essencialmente como func¢do de dissolver, de mascarar, de um lado, as disciplinas e do outro,
a obrigacdo legal da obediéncia (sujeicao juridica).

Vimos que a luta pelo direito ¢ no mais a luta pelos discursos, ¢ a luta pela vida. Os
saberes e os poderes se debrucam sobre a vida humana, optimizando processos de objetivacao
do sujeito que vao desde uma conversa entre vizinhos até com um juiz, ou do confessionario
até a psicanalise. Mas que o sujeito se constitui ndo somente por praticas de sujeicdo, mas
também através de praticas de libertagio®. Em sua relagdo consigo mesmo, com os poderes
presentes na sociedade e no mundo natural e sobre as outras pessoas.

Contudo, mais do que afirmar que o poder ¢ isso ou aquilo, Foucault nos ofereceu
ferramentas eficazes para pensarmos um mundo em constante transformac¢do. Que, nao adian-
ta discutir se estamos na modernidade ou na pés-modernidade, e sim, o que aconteceu € o que
esta acontecendo ao nosso redor. Todavia, ndo podemos resumir a tecnologia aos artificios do
poder. A analise do poder na atualidade ndo deve corresponder a uma posi¢ao tecnofobica. A
rede mundial de computadores, a0 mesmo tempo em que pode resultar em novas formas de

“alienacdo”, podem também — por seu alto fluxo de informagdo —, conter formas de resistén-

53 Sujeito critico, para Foucault, ndo é aquele que é capaz de erguer pretensdes de validade diante de situagdes
pragmatico-comunicativas, mas sim aquele que é capaz de “dobrar” as relagdes de saber e de poder, sendo capaz
de constituir a si mesmo como sujeito autonomo de uma dada experiéncia moral, sexual, intelectual, afetiva, etc.
Afinal de contas, o problema filosofico da critica moderna sempre foi o da luta contra as formas instituidas de
heteronomia.
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cia e criacdo de novas formas de subjetividade. Poderiamos, a principio, imaginar o caos pro-
veniente das diferencas de opinido e as conseqiiéncias da liberdade dada aos usuarios. Desse
processo emerge algo como uma difusdo, uma certa “desregulamentacdo”, ou mudanca de
estratégias, da sociedade disciplinar. Pois a normalizagdo que acontecia em lugares fechados
abre lugar para existéncia de uma vigilancia em lugares abertos, virtuais, e sem fronteiras.

Mas, a0 mesmo tempo em que podemos constatar isso, também pensamos naqueles
que ndo participam da inclusdo digital e que sdo “capturados fora” por nossas instituigdes de
seqiiestro, que cada vez mais estdo tendo suas a¢des intensificadas por outros meios. Pois en-
quanto o individuo fica trancafiado em sua vida virtual, seu corpo esta dentro um espaco com
grades de ferro, e sua forca de trabalho mesmo assim ¢ recolhida, pois cada vez mais os traba-
lhos bragais estdo cada vez mais sendo substituidos por bragos mecanizados autématos e inu-
manos. O individuo se encontra encurralado, enquanto 14 fora aumenta a campanha do “terro-
rismo de Estado”, que consiste na propaganda da inseguranca individual, através das pesqui-
sas sobre aumento de criminalidade e barbaries exibidas no noticidrio, fazendo o sujeito crer
na necessidade do aumento dos gastos publicos com o aparato repressivo do Estado: na des-
coberta de novas medidas de controle social®, como a volta de discussdo sobre a pena de
morte e diminui¢do da menoridade penal e politicas de exterminio®.

Assim a logica da excegdo atinge a todos, dentro e fora das prisdes, ricos e pobres,
tudo sobre a rubrica da democracia e do Estado de Direito. Ao mesmo tempo em que se dis-
seminam estes belos discursos ha o fortalecimento das organizac¢des criminosas dentro e fora
das prisoes; a sobrecarga do sistema penitenciario; o distanciamento da policia e do Judicia-
rioda sociedade civil; a expansdo dos servigos de seguranga privada, freqiientemente ilegais
ou irregulares; e o fortalecimento da logica de excecdao na seguranga publica.

Da mesma forma, a globalizagdo (em termos espaciais) e a superabundancia e frené-
tica sucessdo de sentidos (em termos temporais) criou a partir da diferenga de valores uma

indiferenca sobre os valores. No plano da normalizagdo social, a ilusdo da livre escolha fez

6 Como Foucault se pergunta, em “Vigiar e Punir’,de como a prisdo se manteve como forma primordial de
puni¢do na modernidade se para aquilo que ela se propde, ndo funciona (ressocializagdo), ja que sua reforma €
um tema contemporaneo de seu proprio nascimento. A resposta ¢é simples: a delinqiiéncia que ela produz ¢ util.
Além da exploracdo econdmica ilicita, do controle das ilegalidades e da maneira como se utiliza dela contra ela
propria, a delinqiiéncia também faz ser toleravel a vigilancia da policia. Intensificando-se assim a tecnologia
politica.
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com que a seducdo e a tentagdo se tendam substituir & um novo tipo de disciplina, para que
nos demarquemos de algum “liberalismo totalitario” que quer a for¢a educar todas as pessoas
a serem liberais — que a violentagdo das consciéncias ndo provem apenas do Estado, através
da lei; pode prover também da sociedade, através da imposicdo de canones opressivos de
comportamento (regras “de pensar” e de “atuar politicamente”, regras “de decéncia”, regras
“de trato”, “de vestir”, “de falar”, etc.). Nos tempos de hoje, até o “possivel” foi capturado:
em nossa sociedade, decretou-se o fim da historia. Criamos lagos profundos com o mundo
idilico dos antincios publicitarios, embora todos nds saibamos que nada ¢ assim na vida real.
Apos a “morte de Deus”, e de sua retirada da explicacdo da ordem do mundo, com a dissolu-
¢do do corporativismo e o advento do paradigma individualista, todos operados pelos nomina-
listas e pelos humanistas, tudo fica como se a sociedade deixasse de notar a regulagcdo social
deixando-a para “a mao invisivel”, tudo ficando entregue a uma anarquica, fugaz, abundante e
irrefletida profusao de valores. Niilismo ao passo de num zapping de valores com uma certa
similitude com o zapping dos canais de televisdo — que se troca tdo rdpido que ndo se acaba
vendo nenhum. A producdo de subjetividade estd ainda mais intensa e multiforme na atuali-
dade: uma modulagdo da vida em torno do pertencimento, da aceitagdo, do acolhimento social
e no mais pessoal a determinada identidade. Somos objetivados enquanto “consumidores”,
“profissionais”, “cidaddos”, “seres vivos”...

J& que estamos num pais “emergente”, “periférico”, de “modernidade tardia” ¢ ne-
cessario um ensino juridico voltado para nossos dilemas, que abandone aquele binarismo en-
tre licito e ilicito. Que pelo menos leve em consideragdo; que estude as microrrelagdes sociais,
as disciplinas, os discursos, os “poderes oficiais” e os “poderes paralelos”. Com o intuito de
se buscar uma solucao pra problemas causados pela propria ordem interna e global que corro-
em a nossa sociedade, que sdo praticamente impossiveis de serem combatidos por fazerem
parte da propria ordem juridica e econdomica: como, por exemplo, a regulamentacio da prosti-
tuicdo e outra postura quanto ao trafico de drogas (mesmo que talvez causem problemas ex-
ternos), canalizando recursos comumente despendidos para exterminio para praticas inclusi-

vas como o ensino e a democratizagdo dos meios de comunicagao.

% Como por exempo as agdes do B.O.P.E., que foram consagradas pelo cinema, obtendo altos graus de aceitabi-
lidade social.
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Ou seja, a saida para os problemas acerca da emancipagdo esta na idéia de novas ma-
neiras de contestacdo dos sistemas hegemonicos de poder, de que ¢ possivel modifica-los.
Pois, onde ha o poder ha resisténcia. Sendo as resisténcias ao poder aquelas que visam a defe-
sa da liberdade. Agora que o poder organiza a vida como um todo, serd que a resisténcia con-
siderara a vida da mesma forma que o poder? O campo da liberdade se faz de atitudes e com-
portamentos, decorre da maneira pela qual individuos em suas lutas, em seus projetos, recu-
sem as praticas que lhe sdo propostas, ou muito além disto, constituem-se como sujeitos auto-
nomos de suas praticas. Tais lutas de resisténcia, constituem uma nova economia das relagdes
de poder. Enfim, cada tempo tem campos de libertacdo possiveis que estdo diretamente liga-
dos a praticas e a estratégias que sdo por sua vez, moveis e flexiveis. A criatividade das estra-
tégias e das lutas decorrem, portanto, das artimanhas da liberdade. E as principais resisténcias
sdo aquelas que nascem na subjetividade, na identidade de resisténcia sem que nenhuma épo-

ca tenha carater exemplar e possa servir de guia as nossas reflexdes do presente.
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